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SECCION V1—De la irrevocabilidad de las donaciones.
§ 1. Prixcrero.

Nim, 1. Donar no equivale d retener.

407. Al tratar de Ia irrevocabilidad de las donaciones,
Pothier dice: “Es el cardcter ecencial y distintivo de la
donacidn entre vivos, el ser irrevocable; porque esto es lo
que Ja distingue de la donacién por causa de muerte, de
donde »e signe que todo lo que sostiene esa irrevocabili-
dad, es un vicio que anula la donacién entre vivos, porque
destruye su causa. (1) El cédigo Napoledn consagra esta
doctrina; 14 definicién de la donacidn, dice que el donador,
e despoja actual é irrevocablemente de la cosa dunada
{art. 894); y el articulo 944 reproduce el tiup adagio del
derecho frauncés, no son equivalentes donar y retener, explicdn«
dolo. “Toda donacidén entre vivos hecha con condiciones
cuya ejecucidn depende de la voluntad sola del donador,
serd nula.”

Que Ja irrevocabilidad es uno de los caracteres distinti.
vos de la donacién no puede ponerse en duda, supuesto
que la ley lo decide. Sin embargo, reina grande incertis
dumbre en la doctrina sobre el sentido y el alcance de es.
te principio, La tradicién misma deja algunoa duda. Cuando
Pothier habla de la irrevocabilidad de las donaciones,

1 Pothier, Tratado de las donaciones entre vivos, niim. 79,
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compara siempre la donacién entre vivos 4 la donacidén

por causa de muerte; «ne~de lo mismo con Domat. (1) Ea
nuestro derecho moder.o, ya no hay donaciones por causa

de muerte; por lo mismo, la distincién entre esta donacién
y la donacién entre vivos, carece de interés para nosotros;
lo que nos interesa, es el saber en qué difiere 1a donacidn,
bajo el punto de vista de la irrevocabilidad, de los contra-
tos ordinarios. Ahora bien, acerca de este punto los au-
tores no estdn de acuerdo. Los hay que consideran el ar-
ticulo 944 como la aplicacién de los articulos 1,170 y 1,774,
es decir, que la donacién seria nula, como todo contrato,
cuando se hace bajo una condicién potestativa de parte del
donador; y se entiende, por condicién potestativa, la que
hace depender el convenio de un suceso que estd en poder
del deudor y hace que llegue & impedirlo. (2) Esta opinién
debe desecharse, porque estd enoposicidn con el texto mis:
mo de la ley. De esto resulta, en efecto, que no hay nin-
guna diferencia entre la donacién y los demds contratos.
Todos los convenios son irrevocables, supuesto que hacen
veces de ley & los que los han celebrado; por esto es que,
no pueden ser contraidos bajo una condicién pofestativa
per parte del que se obliga, porque no es obligarse el ha-
cerlo coando uno quiere, 8i se entiende la irrevocabilidad
en este gentido, era inttil hablar de ella, puesto que as{ se
desprendia que la donacién, asi como todo otro contrato,
no puede depender de la voluntad del que se obliga. Si el
legislador ha creido deber décir, en la disposicion misma
de la douacién, cusl es irrevocable, es porque es de la opi

1 Pothier, Introduccion d la costumbre de Orleans, tit, 15, nGn. 18:
«Siende la irrevocabilidad o} cardober essneial de lasdonacionea en-
tre vivos, lo que {a distingue de las doncciones por causa de muerte”
Comphrese Domat, De las leyes civiles, pag. 109, tit. 10; De las dona_
ciones entre vives.

2 Vazeille, t. 2%, pag. 284, artionlo 944, nam. 1; Coin-Dalisle, pa-
gina 246, art. 944, nGm. 1.
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nién de Pothier, de que la irrevocabilidad es un cardcter
esencial de las donacicnes.

408. Queda por precisar lo que quiere decir la irrevo-
cabilidzd. El articulo 944 no hace mds que reproducir el
adagio: 10 squivalen donar y retener, Supuesto que trata de
un principio tradicional lo que debe interrogarse es la tra-
dicién. Pothier dice que es facil percibir la razén por la
cual nuestro derecho requiere la irrevocabilidad para la
validez de la donacién. Vamos & escuharlo; sus palabras
son de counideracién y merecen transcribirse. “El espiritu
denuestroderecho francés se inclina 4 que los bienes perma-
nezcan en las familias y pasen 4 los herederos; las disposi-
ciones de las costumbres sobre los propios y sobre las re-
servas consuetudinarias, lo dan bastante 4 conocer. Con esta
mira, como se podia despojar justamente 4 los particulares
del derecho que cada uno tiene naturalmente para disponer
de lo que le pertenece, y por consiguiente, de donar entre
vivos, nuestras leyes han juzgado 4 propésito, conservando
este derecho 4 los particulares, poner, sin embargo, un precio
que les dificulte su gjercicio. Por esto es, gue han ordenado
que ninguno pudiese validamente donar, que no se despo-
juse, desde la época de la donacién de la cosa donada, y que
no se privase para siempre de la facultsd de disponer de
ella, d fin de que el natural afecto & lo que se posee y la aversitn
que se tiens al despojamiento, desviara & los particulares ds do-
nar.” (1)

Asi es, que la irrevocabilidad es una traba; Inego debe
entenderse en el sentido de que restringe la fucultad de
disponer de sus bienws 4 titulo gratuito. He aquf una dife-
rencia capital entre la donacién y la venta. Muy lejos de
coartar la libre circulacién de los bienes, el legislador ia
favorece, y tal es la base de nuestro ordei econémico, Que»
danos por ver en qué consiste 1a traba al derscho de dis-

1 Pothier, De las donaciones enfre vivos, nim, 65,
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poner que resulta de la irrevocabilidad. En el antiguo
derecho, la respuesta era fcil; la costumbre de Paris daba
la explicacién de la maxima: no es vdlido donar y retener,
“E9 donar y retener cuando ¢l donador se ha reserva-
do el poder de despojar libremente de la cosa por él dox
nada, 0 que permanece en posesién hasta el dia de su falle-
cimiento (art. 274),” La primera parte de su definicién es
evidente; el cddigo la reproduce en el articulo 946, que mds
tarde explicaremos; la segunda parte, la concerniente & la
necesidad de la tradicidn, ya no se aplica en nuestro dere-
cho moderno, porque no se exige ya el translado de la
propiedad, ni en la donacidn ni en la venta (art. 938); ya
hemos expuesto esta gran innovacidn (ndm. 321), en lo
concerniente 4 lus donaciones entre vivos.

409. En definitiva, la historia, 4 la vez que nos explica
el espiritu de la méxima consuetudinaria: Donar y retener
na es vdlido, no nos enseia qué diferencia juridica establece
esta regla entre la donacida y los contratos 4 titulo onero-
so. La dificultad reside en la naturaleza de las condiciones
que pueden fijarse 4 1as diversas especies de contratos.
Ninguna diferencia existe respecto 4 las condiciones pu-
ramente potestativas, tales como Jas define el articalo 1,170;
éstas repugnan 4 la esencia de todo contrato, supuesto que
destruyen el lazo del derecho, sin el cual no haya obliga:
cién (1). Pero existen otras condiciones potestativas, que
el cédigo llama mixtas y que define de este modo: “La
condicién mizfa es la que depende 4 la vez de la voluntad
de una de las partes contrayentes y de la voluntad de un
tercero;” y hay que afiadir de la casualidad; porque ésta,
més que la voluntad de un tercero, hace que la condicidn
cese de ser potestativa en el sentido del articulo 1,170,
Asi, pues, la coestidn est4 en saber si los convenios pueden

1 Pothier, Traiado de las abligaciones, ntm, 205.
p. de p. ToMo x11.—71
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hacerse bajo una condicién potestativa mixta. El articulo
1,174 1a decide para los contratos.4 titulo oneroso; €l no
anula mas que las obligaciones contraidas bajo una condi-
cién potestativa por parte del que se obliga; y en el len-
guaje del cédigo, la condicidn mixta no es una condicidn
potestativa (arts. 1,171 y 1,170). ;Sucede lo mismo con
las donaciones?

El texto del articulo 944 deja alguna duda; parece que
no antila la donacién sino cuando se hace bajo una condi-
cién que depenie de la #da voluntad del donador,es decir, de
una condicién puramente potestativa. Si se entiende e! ar-
ticulo 944 en este sentido, no queda ninguna diferencia
entre la donacidn y la venta; y esto acabamos de ver que
es inadmisible. Laley recibe, ademds, otra interpretacion;
puede también significar que la donacién es nula desde el
momento en que depende, sea por lo que fuere, de la vo.
luntad del donador, lo que excluye la condicién potesta-
tiva, mixta en las donaciones. Esta interpretaciOnrigurosa
estd en armonia con el espiritu tradicional del derecho
francés: equivale 4 donar y retener el poder, ayudando
en ello ld casualidad 6 la voluntad de un tercero, revocar
la donacién, ;Se dird que nuestra explicacion no tiene
fundamento racional. De buena gana lo confesamos; ba-
jo el punto de vista de los principios, no hay diferencia
entre la donacidn y los contratoe ordinarios. Pero la regla,
No es vdlido donar y retencr, es tradicional; luego por latra
dicién tiens que interpretarse; y la tradicién exige eviden-
temente una interpretacion restrictiva, y hasta hostil 4 las
donaciones, Esto nos parece decisivo. Hemos citado las
palabras de Pothier; he aqui la consecuencia que él dedu-
ce deellas: “Toda cldnsla que deja al donador el poder de
destruir 6 de alterar el gfecto de su donacién la vuelve nula.”
Y Ferriére es igualmente explicito: “Se presume que un
donador dona y retiene cuando, por alguna cldusula con-
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tenida en el contrato de donacién, puede directa 6 indirec
rectamente revocar y volver in‘itil la donacién que hubiese
hecho (1).”

410. El articulo 944 pronuncia la nulidad de la dona-
cién cuando se hace con una condicién que.depende de la
sdla voluntad del donador. Esto es una consecuencia de
la importancia extrema que el derecho francés da 4 1a irre.
vocabilidad de las donaciones; es el alma de la donacién
entre vivos, dice Ricard, y lo que la constituye como
tal (2). Aun cuando el donador no haya hecho uso de la
cldusula que le permite retener lo que ha donado, no por
es0 la donacidn dejard de ser nula, porque se haya viciada
en su esencia. El articulo 946 lo dice, de 1a cldusula por
la cual el donador se ha reservado la libertad de disponer
de un efecto comprendido en la donacién; el mismo prin-
cipio se aplica 4 toda cldusula que vuelve revocable la
donacién. '

Y esto.es asf ann cuando la donacién se hubiese encu-
bierto bajo la forma de un acto onerosc. Al dispensar al
donador de la observancia de las solemnidades prescrip-
tas por Ia ley, l1a jurisprudencia no ha podido eximir 4 la
donacién encubierta, de una condicidn que dimana de Ia
naturaleza de las donaciones y que es el alma de éstas,
segun la expresién de Ricard. ILa corte de casacién ha
mantenido sin embargo upa donacidn encubierta que, en
la intencidén del donador, era esencialments revocable, Al
fallecimiento de una persona, se encuentra en sus papeles,
entre las hojag de un testamento, un escrito por el cual
reconoce que debe 4 su criada una suma de 20,000 fran-

1. Potbier, Introduccion & la costumbre de Orleans, t. 15, nfim. 18;
Ferriere, Comentario sobre la costumbre de Paris, artioulo 274 (t. 3°,
phg. 1.245). Compérese Aubry y Ram, t. 6%, pig. 65 y uota 76, pé-
rrafo 698); Marcadé, t. 3%, pags. 593 y signientes, nGm. 1 del artiou.
lo 944. En sentido contrario, Demolombe, t, 20, pag. 404, nGm. 430.

2 Ricard, Do las donacjones, 1* parts, nfim. 900 (%, 1%, pig. 380.
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cos. La corte de Grenoble validé esa liberalidad, y su de
cision fue confirmada por una sentencia de denegada ape-
lacién {1). La corte de casacidn ee limita 4 decir que laley
autoriza las liberalidades encubiertas; que, en este caso, la
donacidn, para que sea vilida, no estd sujeta mds que s las
formas exigidas para el contrato bajo el cual ella estd en~
cubierta. Sin duda que sf; Ia liberalidad era vilida en la
forma, segiin la doctrina consagrada por la jurispruden-
cia. Pero 1o es esa la cuestién, La sentencit comprobaba
que el difunto habia permanecido sizmpre en posesidn del
billete, porque ¢l no habia querido crear un titulo defini-
tivo en favor de la legataria, y porque en el momento en
que 61 lo subscribid, no pretendia obligarse de una mane-
ra irrevocable, que se reservaba el peder de nulificarlo si
tenfa que quejarse de la criada. Esta es ciertamente una
liberalidad revocable, es decir, nula. Lo que ha inducido
al error 4 la corie de Grenoble, es que ella ha apreciado
el escrito como un acto oreroso; el difunto queria, dice
ella, que la conservacidn del billete fuese la prueba de
que él mantenia su obligacién. Y, jedmo es que Ia corte.
puede hablar del mantsnimiento de una obligacion cuando
ella misma hace constar que no hay ninguna? Era, pues,
preciso aplicar los principios que rigen las donaciones; y,
¢puede haber una donacidn, cuando el donador se reserva
revocarla?
_ Nidm. 2. Aplicacién.

411. Hay aplicaciones que no son dudosas, por mds que
el debate se haya Ilevado ante los tribunales. La corte de
Bruselas ha fallado en .varias ocasiones que la donacién
puede hacerse con condicién de Ia supervivencia del do-
natario. (2) Ells dice muy bien, que semejante donacién se

1 Denegada, 6 de Diciembre de 1844 (Dalloz, 1854, 1, 411).
2 Bruselas, b de Marzo de 1820 (Dalloz, “Disposiciones” nme-
ro 1,908 y (Pasicrisia, 1829; pig. 86) y donegada de Ja corte de ca-
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hace con condicién suspensiva; ahora bien, la donacién
puede ser condicional, con tal que la condicidn no depen:
da de la voluntad del donador, y jlebe :fiadirse que la
supervivencia del donatario ex una condicsdn esencial? Lo
que hace que se engafien las personas extrafias 4 los es-
tudios juridicos, es que el donador conserva la propiedad
y el goce de los bienes donados; parece pues, que no se
despoja actual é irrevocablemente, como lo quiere el ar-
ticulo 834. El error es palpable. El donador se despoja
realmente, supuesto que el donatario tiene un derecho irres
vocable 4 la cosa; sdlo que este derecho depende de la con-
dicidn de supervivencia. (1)

No debe confundirse la condicién de supervivencia ecn
1a cldusula por la cual el donador se reserva hasta su fa-
llecimiento la propiedad y el usufructo de los bicnes do-
nados. El donador sigue siendo propietario en virtul de
esta cldusula, luego tiene derecho 4 disponer de la ccsa;
puede pues, decirse de él, que dona y que retiene: y donar
v retener no es valido. La corte de Bastia habfa conside~
r.do esta cldusula como equivalente 4 la condicion de su-
pervivencia, ella quizds tenia razdn de hecho, bajo el pun-
to de vista de la voluntad del deudor, pero la escritura,
tal como estaba redactada, mantenia el derecho de pro-
piedad del donador hasta su fallecimiento, luego éste no
se despojaba actual é irrevocablemente, como lo quiere el
articulo 894. ;Be dird que en la donacién con cendicién
de supervivencia, el donador conserva también la propie-
dad y el goce hasta su muerte? 3i, pero con condicion de
que el donatario no sobreviva. Asf pues, es grande la dix
ferencia entre las dos hipétesis. Ea la donacidn condicior
sa0ion de Bélgica, 27 do Marzo de 1833 (Dalloz, nim. 1,360, y (Pas-
ierisia, 1833, 1, 700,

1 Compérese Tolosa, 29 de Dictombre de 1825 (Dalloz, nm. 709),

v Lyon, i3 de Agosto de 1845 (Dalloz, 1848, 2, 219); Duranten, t. 8°,
pig. 539, ntim. 480, Aunbry y Rau, t. 67, pig. 63 y nota 3.
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nal, si el donatario sobreyive, los actos de disposicién he-
chos por el donador vienen por tierra; mientras que si el
donador se ha reservado la propiedad, puede disponer, y
8i dispone, aun cuando sea por acto de dltima voluntad,
la donacién se vaelva caduca; es decir, que es irrevocable,
¥, por lo tanto, nula. La sentencia de la corte de Bastia
fué casada. (1)

412. Pothier dice que la promesa hecha con la condicién
de qua yo vaya 4 Paris, es vélida. Esta decisidn es con-
forme 4 la doctrina que acabamos de ensefiar, funddndo-
nos en la autoridad de Pothier. El cumplimiento de la con-
dicién no depeunde enteramente 4 la voluntad del que se ha
comprometido; él estd ligado, porque no puede dispensars
se de ejecutar su compromiso sino dispensindose de ir &
Paris. Luego hay un lazo de derecho, y, por lo tanto, una
obligacién. Perosisehaceunadonacién bajo semejantecon:
dicién, habria que decidir cu4l es nula, porque ella depen-
de en parte de la voluntad del donador, ahora bizn, que
de él dependa hacer indtil Ia donacidn para que dstu sea
nula, en virtud de Ia mdxima de que no es vélido donar y
retener. (2)

Por aplicacidn de los mismos principios, debe decidirse
que la donacién serfa nula si estuviese hecha con la con-
dicidn; si me caso 6 si no me caso. Esta ltima condicidn
inicamente de Ia voluntad del donador: luego puede in-
vocarse la letra del articulo 944, asi como los articulos
1,170 y 1,174 L4 condicidn, si yo me caso no estd en el
poder del solo donador, supuesto que el matrimonio exi-
ge dos consentimientos; sin embargo, como el mayor nus
mero de veces el donador puede casarse si quiere, puede

1 Casacién, 6 de Julio de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 286).
2 Pothier, Tratado de las obligaciones, nfim. 48; Duranton, t. 8%
pégine 529, nim. 477,
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decirse que él dona y que retiene, y, que por lo tanto, la
donacidén es nula. (1)

Hay acerca de esta « uestién de aplicacién, como acerca
del principio mismo, grande incertidumbre en la doctrina.
Toullier objeta los términos del articulo 944, y la defini-
cidn que da el articulo 1,171 de la condicién mixta, es de-
cir, que aplica el derecho comiin en una materia en que
una tradicion secular, mantenida por el cédigo Napoledn,
deroga los principios generales. Verdad es que el cddigo
se aparta de la sencillez del derecho natural; pero el de-
recho natural no entra en juego en una materia gue es
toda de derecho positivo. (2) La opinién de Toullier debe
desecharse, por el hecho sdlo de gue no estd en armonia
con los verdaderos principios.

Nuestra opinidn estd consagrada por una sentencia de
la corte de Orleans. La corte establece con claridad la dis:
tincidn entre los contratos 4 titulo oneroso y las donacio-
nes. Los contratos onerosos son validos desde el momento
en que existe el vinculo de derecho, por mds que el efecto
del convenio dependa en parte, de la voluntad de la parte
obligada; mientras que en las donaciones el vinculo del
dererecho no es suficiente, se necesita, ademés, como dice
Pothier, que el donador no tenga el derecho de destruird
de alterar el efecto de la donacién. La sentencia aplica
estos principios al caso siguiente: Uno de los esposos, ha-.
ce 4 los hijos del otro, ndcidos de un precedente matrimo-
nio, una donacidn, afiadiendo: por la sola condicidn del ma-
trimonio proyectado. Luego la donadora estaba en la inte.
ligencia de subordinar el mantenimiento de la donacién 4
la celebracién del matrimonio que ella proyectaba; Ahora
bizn, ciertamente que estaba en su poder realizar ¢ impe-

1 Potbier, Tratado de las obligaciones, nfim. 48; Duranton, t. 8°,
phg. 529, ntim. 477,
2 Toullier, t. 3, pag. 163, nams. 272y 273,
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dir dicha celebracién, luego el efecto de la dounacidn de-
pendia de su voluntad; ella donaba y retenfa, y no es vi.
lido donar y retener. (1)

§ II. D= ra poNACION DE BIENES FUTUROS.

Nim, 1. Donaciones generales.

413. El articulo 943 dice: “La donacién entre vivos no
podrd comprender més que los bienes presentes del dona~
dor; si comprende dienes futuros, serd nula 4 este respecto,”
;Por qué el donador no puede disponer de sus bienes fu-
turos? Esto es una consecuencia de la irrevocabilidad de
las donaciones. Siendo libre el dunador, dice Pothier, pa.
ra adquirir 6 nd bienes, permaneceria en su libertad para
dar 4 no efecto 4 la donacidn; lo que es contrario 4 1a mdxi-
ma fundamental de que donar y retener no es vélido. (2)

414. ,Qué se entiende por bienes presentes y por bienes fu-
turos? En una materia enteramente tradicional, hay que
remontarse 4 la tradicion. La ordenanza de 1,731 deciaen
su articulo 15, que la condiciin no podia comprender mds
que los bienes que pertenecian al donador en el momento
de la donacidn; en seguida, afiadfa: “Prohibamos hacer de
hoy en adelante, ningunas donaciones de bienes presentes
y futuros,” Asi es que por bienes futuros se entiende, en
esta materia, los bienes que no pertenecen al donador en
la época de la donacidn. Furgole explica la definicién; va-
mos 4 trauscribir sus palabras, que son el mejor comenta-
rigidel cbdigo.” Cuando los bienes no estdn en poder del
donador y cuando no tiene ningin derecho, ni ninguna ac:
cion pura ¢ condicional para pretenderlos 6 esperarlos, es
el verdadero caso de los bienes futuros, de los cuales no
pueden hacerse donaciones fuera del contrato de matrimo

1 Orleans, )7 de Enero de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 203).
2 Pothier, De las donaciones eatre vivos, nim, 80,
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nio. Y si se trata de un derecho adquirido al donador, 6
de una donacién que le compite, 6 que pueda competirle
enel evento de alguna condicifn, que puede tener un efecto
retroactivo hasta el dia de la escritura que establece el de-
recho 6 la accién, esto no es un bien futuro; y la denacién
que comprendiese semejante accidén 6 semejante derecho,
no seria nulo por haberse hecho con un bien futuro; ella
seria de un bien presente, es decir del derecho ¢ de Inace
cidn. (1)”

415. Es fdcil la aplicacién del principio definido de esa
matera. Los bienes que el donador adquiera después de
la perfeccién de la donacién, son esencialmente bienes fu.
turos. Poco importa el titulo de la adquisicién. Cuando
es por contrato la cosa, es evidente. Aun cuando fuese por
sucesién 4 testamento, los bienes de lu herencia futura no
pueden ser objeto de una donacién. Es verdad que el he-
redero presuntivo tiene una esperanza; y hasta pusde su-
ceder que dicha esperanza nc se pueda arrebatar si ¢l es
reservatario; sin embargo, los bienes que él adquiera como
heredero 6 legatario, son bienes futuros; porque la esperan-
za no le da ninguna accién, ningin derecho actual, ni
condicional; puede serle arrebatada por un cambio de vos
luntad si se trata de un testamento, 6 por una ley nueva
sl se trata de una sucesidn ab-intestato; 6 aquel de quien es
heredero presuntivo puede disipar todos los bienes y no
dejar por herencia mds que deudas. Los bienes que el do-
nador adruiera, no le pertenecerdn sino cuando haga la
adquisicién de ellos; Inego €stos son bienes futuros, segin
los términos de la ordenanza y segin la explicacién de
Furgole.

1 Furgole sobre el art. 15 de la ordenaaza de 1731 (Obras, t. 8%,
pag. 125),

P. de D,TONO XII.~7%
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416. La donacidnt de los frutos por nacer de un predio
del cual es propietario el donador, usufractuario 6 arrens
datario, es una donacién de bienes présentes. Verdad es,
que al verificarse la donacidn, los frutos todavia no exce-
den; en este concepto son bienes futuros; pero el donador
tieme up derecho sobre dichos frutos si nacen; ahora bien,
basta que haya un derecho condicional para que los bie-
nes le pertenezcan, porque los derechos condicionales son
en nuestro dominio lo que los derechos licos v llanos.

La aplicacién de estos principios ha dado lugar 4 lige-
ras dificultades que se han llevado hasta la corte de casa-
cién. El donador se reserva ei usufructo del bien que do-
na, y atribuye al donatario el derecho 4 los arrendamien~
tos del afio en el cual llegue & fallecer. En principio, los
frutos pertenecen al propietario cuando el usufracto estd
separado de la propiedad; el usufructuario hace suyos los
frutos por la separacién si se trata de frutos naturales,
por su trueque diario si se trata de frutos civiles.
Luego si se arriendan los bienes donados, los arren-
damientos pertenecen al donador usufructuariodia 4 dia;
uada le impide que disponga de tal derecho supuesto
que estd en su dominio. Y si él hubiera dispuesto en pro~
vecho del donatario de la cosecha que se halla en pié 4 su
fallecimiento, él no habia donado realmente nada, supues—-
to que dicha cosecha pertenece de derecho al donatario,
propietario del predio. Asi fué fallado por la corte de ca-
sacidn. (1)

417. ;La donacidn de bienes presentes y futuros es nula
por el todo, 6 solamente por los bienes futuros? En este
punto, el cédigo deroga la ordenanza de 1731; el articulo
15 anulaba la donacién misma para los bienes presentes, y

1 Véanse las sentencias en Daloz, “Disposiciones,” [ntimeros
1340y 1,341 y en la palabra Minoria, nim. 766 y una requisito-
ria de Merlin. Cnestiones de derecho, ¢n la palabra Donacisnes, phi=
rafo 4°, nim, 1 (t. 6% phg. 20).
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hasta cuando el donatario hubiese sido puesto en posesién
de dichos bienes en vida del donador. La ordenanza dero-
gaba la jurisprudencia que estaba conforme con ladoctrina
consagrada por el cddigo Napoledn. La dificultad estd en
saber si la donacidn de bicnes presentes y futuros es divi-
sible 6 indivisible. Pothier dice que est4 en el espiritu de
la irrevocabilidad el considerar la donacidn como indivi-
sible y el gravarla con nulidad por el todo. En efecto, la
donacidn de bienes presentes y futuros contiene en si la
obligacién de pagar todas las deudas que el donador con-
traiga; luego peca por la falta de irrevocabilidad, supueste
que el donador, al reservarse la libertad de hacer pesar
sobre su donatario las deudas que el contraiga, eon esto
se reserva indirectamente la libertad de nulificar la do-
nacién de los bienes hasta de los presentes, contrayende
deudas que observan todg su patrimontio. (1) Esto es muy
juridico; el donador se reserva la facultad de revocar in-
directamente su donacidn, él dona y retiene; luego es nula
Ia donacidn.

Pero la cuestidn tiene ademas otra faz. ;No debe tenerse
en cuenta, ante todo, la voluntad del donador? El dona lo
que no tiene derecho de donir, sus bienes futuros; pero el
tiene derecho 4 donar sus bienes presentes. jFPor qué ne
habia de mantenerse lIa donacidn para los bienes de que
podia disponer el donador? Si él dijera: “Dono mis bienes
presentes y futuros, pero si la donacion no puede mante—
nerse para los bienes futuros, 1a reduzco 4 los presentes;”
ciertamente que entonces la donacion seria vélida. Ahora
bien, tal es la intencién probable del donador; el que quiere
donar lo m4s, entiende en verdad que da lo menos. Los
autores del cddigo, que se atienen mas 4 Ia equidad que al
rigor del derecho, han consagrado la doctrina que corres-
ponde mejor 4 la voluntad del donador.

1 Pothier, “De las donaciones enfre vivos,” nims, 80 y &1,
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dQuiere decir esto que la donacién de los bienes pre-
sentes y futuros sea necesariamente divisible? La negativa
nos parece clara, Todo lo que resulta del articulo 943, es
que los autores del cédigo han resmplazado la presuncién
de indivisibilidad por la presuncién de divisibilidad; asf
e como el orador del gobierno explica la ley. “En la orde-
nanza de 1731, dice él, se habia declarado nula hasta por
los bienes presentes, la donacidn que comprendia losbienes
presentes y futuros, porque se consideraban estas disposi-
ciones como indivisibles, d menos que fuese reconocida la inten-
cidn coniraria del donador. M4s natural es presumir que ¢ do-
nador d« bienes presentes y futuros, no tiene la intencién de
disponer de una manera indivisible; la donacién no serd nula
sino respecto de los bienes futuros.” (1) Luego esta es una
cuestién de intencién, como lo ensefiaba Ricard (2); sola-
ments la ley presume que la donacidn es divisible, salvo
que la parte interesada prube la intencidn contraria, Bigot-
Pretimenen admite que la prueba contraria & la presuncién
de indivisibilidad era admitida en el antiguo derecho;
luego se debe también admitirla contra la presuncién de
divisibilidad consagrada por el cddigo civil. Esto por otra
parte, se halla en armonia con los principivs que rigen las
presunciones legales, que admiten la prueba contraria, sal-
vo en los casos exceptuados por el articulo 1,352; ahora
bien, la presuncién de divisibilidad nada tiene de comin
con dichas excepciones. Luego se vuelve 4 entrar 4 la rer
gls, y por cousiguiente, las partes interesadas podrdn pro-
bar que, en la intencién del donador, la donacién era in-
divisible.

1 Bigot-Préamenen, Expcsicion de motivos, ntim. 46 (Locer§, to-
mo 5%, . 327),

2 Riocard, “De lus donaciones,” 1* parte, nims. 1,024 y siguientes
(t 1°, phg. 260).
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Nim. 2. De la donacidn pagadera al fallecimiento
del donador,

418. Segtn los términos del articulo 894, el donador de-
be despojarse actual y virtualmente de la cosa donada.
El despojamiento del donador debe, pues, sor actual; y el
donathrio debe ser investido de la cosa donada, en el mos
mento de la donacidn. Esto no quiere decir que el dona-
dor debe inmediatamente ejecutar la donacién; basta que
él translade el derecho 4 la cosa en ¢l momento de 1a do-
nacién; la entrega puede hacerse en cualquier momento.
Asi, pues, la donacidn puede hacerse & plazo, y éste pue-
de ser la muerte del donador. Cuando !a donacién tiene
por objeto un cuerpo cierto, esto no tiene duda alguna; el
donatario adquiere su propiedad desde el momento en que
ge perfecciona la donacidn; luego estd investido actual é
irravogablemente. (1) ;Sucede lo mismo si la donacidn
comprende una suma de dinero? La cuestidn estd muy
controvertida, y reina una verdadera anarquia en la doc-
trina, y Ia jurisprudencia también estd vacilante.

419. En teoria, si se hace abstraccidn de 1a tradicién, la
solucidn no serfa dudosa. Yo dono mil francos pagaderos
4 mi fallecimiento; el donatarie tiene desde el instante
mismo de la donaciér, un derecho 4 una suma de mil fran-
cos; dicho derecho estd en su dominio, puede disponer de
él; él lo transmite 4 gus herederos, el donador no puede
quitdrselog, lnego ¢l estd actual é irrevocablemente despo.
jado, y por lo tanto, es vilida Ia donacion, Esto se funda
también en la razdn. jQué importa Ia naturaleza de la co-
ya donada, que sea una suma de dinero, § un cuerpo cier-
to? En uno y otro caso, el donador transmite un derecho

de donotario, derecho actual é irrevocable. Luego se estd

1 Coin-Delisle, articulo 943, niim, G, pag, 241.
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dentro de los términos como dentro del espiritu del art{-
culo 894.

Tsl es la decisién de la cuestién conforme 4 los princi-
pios, Pero ya hemos hecho notar que en la materia
de {a irrevocabilidad de las dornaciones, es muy even-
tual apoyarse en los principios; casise podria afirmar
que uba opinién que estd en armonia con los principios
estd en oposicidn con la regla ds la irrevocabilidad, por-
que la regla Donar y retener no cs vdlida es precisamente
uns derogacién de los verdaderos principios. Luego hay
que prescindir de la teoria, pars cefiirse al espiritu tradi-
cional del derecho francés. Colocada en este terreno, cree-
mos que la cuestidn debe recibir otra solucién. Recorda-
mos las palabras de Pothier y de Ferrieré que acabamos
de citar (nam. 409). Basta, dice Pothier, que una cldusula
deje al dunatario el poder de destruir ¢ de alterar el efecto
de su liberalidad, para que sea nula la donacién. Ahora
bien, si yo dono mil francos pagaderos 4 mi fallecimiento
¢no estard en mi poder destruir el efecto de miliberalidad
¢ alterarlo? Bastame disipar mi patrimonio, y la liberali-
dad quedar4 destruida d alterada: en lugar de una suma
de mil francos, el donatario tendrd una accién contra una
sucesién insolvente. No obstante, Ferriére nos dice gue
el donador no puede, ni aun indirectamente, volver inditil
la donacidn que ha hecho, y nola vuelve indtil si no de.
ja bienes? El que dona una suma pagadera 4 su falleci-
miento dona, pues, con facultad de reducir 4 1a nada sn
donacidn, y jno es esto donar y retener. (1)

Es preciso, hemos dicho, atenerse 4 la tradicién. Se la
invoca también para la opinién contraria; luego debemos
ineistir en ella. jQué dice Pothier, el guia habitual de los
autores del cédigo? “Cuando alguno me hace donacién de

1 Championeri y Ricard, Tratado de los derechos de regisiro, t. 27,
nfims, 1,646 y 1,647, piig. 475, y t. 3%, nfim- 2,201, pig. 334,
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una cierta suma, pagaders Unicamente después de su
muerte, por lo cual s- ronstituye deudor conmigo; piewso
que la donacidn es véiili y que debo considerarme snfi-
cientemente puesto en posesién de la cosa donada, por la
escritura misma de donacidn, por la cual soy constituide,
de una manera irrevocable, acreedor del erédito que se me
dona, ¥ por la cldusula de despojamiento porla cual el
donador se despoja i mi respecto, de sus bienes, hasta
la debida concurrencia, gravindolos con esa deuda d
mi reéspecto.” (1) Pothier comienza por exponer los prin-
cipios tal como nosotros lo hemos hecho; pero no se con-
forma con esto, sino que exige, para la validez dela dona-
cidn, una cidusula de despojamiento; quiere que el dona-
dor se despoje en provecho del donatario de sus bienes,
hasta debida concurrencia, y con esto entiende que los
bienes quedan gravados con dicha deuda hacia el dos
natario, JPor qué se agregan estas restricciones? La cosa
es evidente; estas mdximas estaban ordenadas por la méxi-
ma donar y retener no s valido. Habia que garaatir al
donatario contra el poder que el donador tiene de disponer
de sus bienes y de destruir la donacidn 6 alterarla. Sélo
mediante el despojamiento de los bienes hasta la concu~
rrencia de la suma donada, la donacidn se hacia vilida
asegurando al donatario countra toda revocacida indirecta.
Sin el despojamiento, la donicidn era nula, supussto que
dejaba al donador el poder de reducirla 4 la validez. Di-
cese que no debe verss en estas palabras de Pothier més
gue imperfecciones de lenguajs. (2 Esto no es serio; Pos
thier es fiel 4 los principios tradicionales del derecho fran-
cés; exige formalmente que el donador se despoje de sus

1 Pothier, ~Introduccién al tit. 15de la costumbre de Orleaus,”
niin, 34, ‘
2 Demolombe, t. 20, p4g. 270, nim, 392,
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bienes hasta debida concurrencia; este despojamiento es lo
Unico que valida la donacién.

Ricard es del mismo parecer. Al tratar de la donacibn
de los bienes futuros, asienta este principio restrictivo, que
el don.:lor no debe tener Ia libertad de hacer initil 1a do-
nacién; de esto concluye que las donaciones para ser irres
vocables, deben estar compuestas de cosas ciertas. Esto
es suficiente para decidir la cuestidn que estamos discu-
tiendo. La suma de dinero que el donddor promete al do-
natario es cierta, en el sentido que se halla escrita en el
contrato; e3 incierta, en el sentido de que ella no da al do.
natario un derecho cierto, al abrigo del poder que el do-
nador conserva en-sus bienes. JComo dar esa certeza al
donatario? Ricard examina la cuestidn de saber si la dona-
cién de mil libras de renta por tomar, sobre 1los bienes del
donador, para empezar 4 disfrutar de ella después de su
fallecimiento, es v4lida. El no ve en esto ninguna dificul~
tad, con tal que Ia tradicién de que se haga sea tradicién
e derecho: con esto entiende que los bienes del donador
estén afectos 4 la renta desde el momento en que se hace
1a donacién. (1) Esto, literalmente, es la doctrina de Por
thier, La jurisprudencia estaba de acuerdo con esta opinidn.

Citarewos, ademés, el testimonio de Ferriére; él no hace
més que resumir con inteligencia las opiniones reinantes;
su testimonio es de mucha consideracién. Prdctico antes
que todo, el comentador de la costumbre de Paris vo va-
cila en decidir que la donacién de una suma de dinero pa-
gadera 4 la muerte, no es vilida como donacidn entre viv
vos;y da para esto una razén,y es que el -donador no
transfiere propiedad al donatario; lo que es verdad en el
sentido de que él puede enagenar, vender ¢ hipotecar to-
dos sus bienes; éI podria hasta donarlos y legarlos, prueba

1 Ricard, De las donaciones, 1" parte, nlims. 1,001 y 1,006 (+ 1°
phgs. 354 y 253).
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de que el primer donatario no tiene ningiin derecho enlos
bienes del donador, Ferriére admite, no obstante, que di-
cha donacién puede tornarse vélida; es preciso para esto
que la escritura imponga hipoteca sobre los bienes que el
donador tiene al verificarse la donacidn (1). Esta es siem
pre la opinidn de Ricard y de Pothier. Esta opinidn ha si-
do reproducida, bajo ¢l dominio del cédigo, por Grenier (2)
y consagrada por varias sentencias. Se objeta que la hipor
teca no es mas que un accesorio del crédito y que la dis-
posicidn accesoria no puede hacer valida la disposicién
principal, si ésta es nula, La objecién no tiene en cuenta
la causa particular que vuelve nula la donacién, gPor qué
la donacién es nula en nuestra opinidn? Unicamente por-
que es contraria 4 la méxima Donar y retener no es vdlida.
En virtud del derecho comin, ella es vdlida; luego si se
aparta el vicio de revocabilidad, la donacién se vuelve
plenamente valida. Pues bien, la hipoteca impide qus el
donador altere la donacidn, que la vuelva initil; luego ella
valida la donacién asegurando el derecho del donatario
contra el poder ilimitado que tiene el donador para dispo-
ner de sus bienes y, por lo tanto, para destruir la dona-
cion. Nada més juridico, si se coloca uno en el terreno de
Ia irrevocabilidad de las donaciones, y ese es el verdadero
terreno del debate (3).

Se ha propuesto otro medio de conciliar la irrevocabili.
dad de las donaciones con los verdaderos principios, segin
los cuales Ia donacién de una suma pagadera al fallecis
mieato del dovador, es plenamente vilida: y es el circuas.
cribir la donacidn sobre los Lienes que el donador poseia

1 Ferriére, Comentario sobre la costumbre de Paris, t. 3°, pég. 1,220,
nfims, 5 y 6.

2 Grenier,t. 1°, pag. 277, nGm. 7 y 7 bis. Vazeile, art; 943, n_
wero 3 y t. 2%, pag. 278.

3 En sentido contrario, Demolowbe, t. 20, pig. 367, nlims, 391.
P. de D.TOMQ XIT.~-73
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én 1a época de Ia donacién, 6 al menos sobre su valor 6 su
rapresentacion; de donde se segnird que si los bienes pre-
sentes no dieran el valor de 1a suma. donada, 1a donaciéu
seria nula. (1) Hay algo de verdad en esta opinidn, digase
lo que se quiera. Si yo doy 100,000 francos y sdlo poseo
50,000 de bienes, yo dono lo que no tengo; los 50,000
francos que me faltan deberin tomarsesobre los bienes
que yo adquiera; luego, en realidad, yo dono bienes futu-
ros hasta la concurrencia de dicha suma, es decir, que ten-
go una donacién nula. ;Pero esta condicién es suficiente
para dar validez 4 la donacidn? La negativa nos parece
clara. Si la donacién es nula, es porque es revocable, su-
puesto yne el donador puede destruir 6 alterar su efecto,
disponiendo de sus bienes. Y él conserva el poder de dis«
posicién, sun cuando sus bienes excediesen del monto de
las sumas donadas. El donatario es un simple acreedor
quiragrafario, no tiene accién sino sobre los bienes que el
deudor posee en el momento en que contra é se procede; si
el deudor nada tiene, la donacién se vuelve initil; es decir,
que es nula, porque el donador tiene el poder de revocarla
indirectamente; no hay mds que un medio de impedirselo,
y ¢ste es una garantia hipotecaria.

420. La opinién contraria es la que generalmente se
adopta. Nosotros hemos contestado de antemano 4 losar-
gumentos que se invocan para dar validez 4 la donacién,
Pueden resumirse en dos palabras. El donatario es un
acreedor; ahora bien, el derecho de los acreedores es un
derecho caro, irrevocable; luego no puede oponerse al do-
natario que la donacién es nula porque es revocable. JQué
importa, dicen algunos, que de hecho se vuelva ineficaz
la donacién si el donador muere insolvente? Esto no im-

1 Coin..Delisle, art, 943, nfim, 8, pég. 243. En sentido contrario,
Marcadé, articulo 943, nfim. 2, t. 3", pAg. 530. Demolombe, t, 20, pé-
gina 366, ntim, 390,
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pide que su derecho «ea tan irrevocable como el de todo
acreedor. (1) Nada mds cierto segin los principios que ri’
gen las obligaciones ordinarias. gPero hay que repetir que
las donaciones estdn sometidas 4 principios mucho mds
rigurosos, 6 por mejor decir, arbitrarios? Es razonar muy
mal el invocar los principios generales en una.materia en
que el legislador abroga eatos principios; porque deben ins
terpretarse los textos del cidigo por la tradicidn, y ésta
no es dudosa.

421. Las consecuencias que se deducen de la opinién
que estamos combatiendo, fortifican nuestra oposicién. En
primer lugar, hay divisidn respecto de las consecuencias;
lo que prueba que no hay mucha convieeidn por la verdad
del principio. El donador muere insolvente. ;Cndl serd el
derecho del donatario? Unos ensefian que predominaré so-
bre los acreedores posteriores, lo que seria una derogacién
del derecho comun, gy puede haber una excepcién sin tex-
to? Otros dicen que el donatario serd privado por todos
los acreedores 4 titulo oneroso, lo que establece, en pro-
vecho de los acreedores, un privilegio sin texto: nuevo
error, Por ltimo, hay autores que ponen al donatario en
la misma linea que & los acreedores; esto es conforme al
derecho comyn; pero ;qué viene 4 ser, en este caso, la irre-
vocabilidad de la donacién? Yo dono hoy 50,000 francos;
msfiana contraigo una deuda de 25,000,y reduzeo cones-
to el derecho del donatario 4 1a mitad; no es esto donar y
recobrar? (2)

1 Demante, t. 4°, pég. 10, niim. 4 bis 3° Mourlon, Repeticiones, to.
mo 2°, pig. 221, 223. Demolombe (t. 20, pag. 368, nfim. 392), y Da-
lloz, “Disposiciones,” nim. 1,345 y las autoridades que ellos citan,
Las gentencias son citadas por Dalloz, “Disposiciones,” nm, 1,346
y l,gfl. Hay gue agregar Pan, 7 deé Jnnic de 1872 (Dalloz, 1872,
1, 76,

2 Véanse las diversas opiniones en Demolombg, t, 20, pég. 374, n-
mero 397.
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422, Yo dono hoy 10,000 francos 4 Pedro, pagaderos
después de mi muerte; mafiana dono 10,000 4 Pablo, con
Ia misma clausula. Si wuero insolvente, ¢los dos donata-
rios concurrirén, 6 el primero serd pagado antes que el se-
gundo? Nueva disidencia en la opivién general. La corte
de casacidn se ha pronunciado por el primer donatario;
Demolombe, consecuente con su principio, decide que los
dos donatarios son dos acreedores, que, por consiguiente,
deben concurrir, puesto que ninguno tiene un derecho so-
bre los bienes del donador. (1) Esta Gltima opinién es muy
1égica, pero la 1dgica estd contra los falsos principios. Ld-
gica bajo el punto de vista del derecho comin, esta.doc~
trina choca y altera el principio de la irrevocabilidad.
Aqui hay textos formales que estan violados. Cuando las
liberalidades hechas por el difunto exceden del activo, hay
lugar 4 reducirlas; la reduccién se hace comenzando por
1a ultima donacidn, por analogia de lo que prescribe el
articulo 923 cuando se toca la reserva. jPor qué por con:
tribucién? Esto es una consecnencia de 1a irrevocabilidad.
Luego el legislador quiere que una donacién hecha hoy no
pueda alterarse por una donacidn que se haga mafiana.
¢No es esto una prueba de que la irrevocabilidad de las do-
naciones domina los principios generales? El articulo 1,003
es otra prueba de ello. El que hace una institucién con-
tractual conserva la propiedad de los bienes que ¢l dona
y tiened eu libre disposicién; no obstante, la ley le prohibs
que disponga de ellos 4 titulo gratuito. Si es asi, para las
donaciones futuras, con mayor razén el que hace una do~
nacién entre vivos no pusde disminuir y alterar la libera.
lidad por nuevas disposiciones, Ahora, él puede hacerlo,
si se aliene uno 4 los principios generales y si se aplican
légicamente. Luego estos priucipios se hallan en oposicién
con la regla de la itrevocabilidad, y esta regla es la que

1 Demolombe, t. 20, pig. 377, ntm. 399_401.
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debe predominar. Para eludir este argumento decisivo, se
transforma el derecho del heredero contractual en una es.
pecie de reserva, de dénde la consecucneix : ¢ la indisponi-
bilidad. Confesamos gne no comprendemos qué cosa es
una especie de reserva, y no vemos lo que hay de comin en-
tre la indisponibilidad y 1a donacidn de bienes futuros.

Num. 8. Dela donacién sobrelos bienes que €l
donador deje & su fallecimiento.

423. 8i el que da una suma pagadera 4 su muerte, dice
en la escritura que dichs suma es de tomarse sobre los
bienes que dejé 4 su fallecimiento, la donacién es nula; co-
mo-la intencién del donador es no donar sino hasta con-
currencia de los bienes que deje, 81 hace realmente una
donacidn de bienes futuros; luego de ¢l depend2 nulificar
sn danacién, disponiendo de sus bienes antes de su muerte:
por lo tanto, en la donacidn no confiere al donatario un
erecho irrebocable, y por consiguiente, es nula. Acerca
d¢l principio todas estdn de acuerdo; més adelante vere-
mos las dificultades de aplicacién. En nuestra opinidn, no
puede haber duda alguna. Acabamos de decir que la do-
nacidn de una sums pagadera al fallecimiento es nula, 4
menos que el donador haya comprometido sus bienes para
garantia del donatario; con mayorrazéndebesernulacuan-
do el donador, lejos de comprometer sus bienes, limita la
donaciéndlosbienes que deje 4 sufallecimiento. Enlaopinidn
general se considera-la donacién de una suma pagadera 4
la muerte como vélida, mientras que se déclara nulala do-
naci6n de una suma que debe tomarse sobre los bienes que
el donador deje 4 su fallecimiento. ;Cudl es la razdn de es-
ta diferencia? A nuestro juicio, las razones que se dan pa~
ra justificarla nada tienen de decisivo; por mejor decir,
lag dos hipétesis se confunden, de suerte que hay inconse-
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cuencia en Ia opinidn general; y esta inconsecuencia viens
en apoyo de la doetrina que acabamos de ensefar.

El que dona una suma pagadera 4 su fallecimiento oblir
ge su persona, dicen algunos, es deudor 4 plazo, el dona~
tario es acreedor, luego tiene un derecho irrevocable. Por
el contrario, el que dona sobre los bienes que deje 4 su fa-
llecimiento no se conslituye actualmente deudor, no pre-
tende conferir més que un crédito eventual contra su su~
cesidn, crédito que no existird, sino cuando deje bienes y
hasta concurrencia de éstos. (1) [Vaya una singular teoria!
Si el donador no se obliga actualmente, tampoco estd obli-
gado 4 su muerte, su heredero no lo estd mas que él; 1a su.
cesién sola puede ser persegnida. Esto nos parece contra-
rio 4 todo principio. sLos bienes del que dona pueden ser
comprometidos sin que !a personk sea obligada? El com~
promiso de los bienes es una consecuencia del compromi-
so personal, y no se concibe sin este enlace. Luego si el
donatario tiene accidn contra la herencia, es preciso que
el difunto hays sido obligado, y si lo esté, volvemos & la
primera hipdtesis.

No, se dice, siempre queda en pié esta diferencia, que
cuando el donador dona una sumsa pagaders ¢ su muerte,
se obliga indefinidamente; mientras que si ¢l dice que la
suma ge pagard sobre los bienes que deje 4 su fallecimiens
to; limita su compromiso 4 los bienes que se hallen en su
sucesidn. De esto se concluye que, en la primera hipétesis,
el donatario es un verdadero acreedor, lo que pone su de-
recho al abrigo de todo atentado; mientras que en la se-
gunda, él no tiene derecho sino cuando el donador deja
bienes, lo que hace que la existencia misma de su derecho
dependa de la voluntad del donador. Esta diferencia entre
las dos hipStesis no es tan grande como se dice, aun bajo
el punto de vista de los principios generales de derecho, ¥,

1 Pata explieacion es de Demolombe. Demanta es mis reservado
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desaparece completamente si se cobre uno en el terreno de
la irrevocabilidad d. a9 donaciones. No es exacto decir
que el que dona sobre 1 s bienes que deje 4 su fallemiento
subordine la existencia misma de la donacién 4 la condi-
cién de que él deje algunos bienes; 4l no hace donacién
condicional, sino que da liea y llanamente, sélo que 1a ejer
cucién estd limitada 4 los bienes que s2 hallen 4 su falle-
cimiento. Puede decirse, segin la sutileza del derecho, que
no sucede lo mismo cuando el donador da una suma pa-
gadera 4 su fallecimiento; su compromiso es ilimitado, in.
definido. Pero esta diferencia es de pura teoria. De hecho,
la posesién del donatario serd la misma en los dos casos.
8i el que ha donado una suma pagadera 4 su fallemiento
muere jcudl serd el derecho del donatario? Su derecho,
ilimitado en principio, estar4 limitado 4 los bienes que el
donador deje 4 su fallecimiento, tanto como el del dona-~
tario cuyo derechd estaba limitado por la escritura de do-
nacion

Se pretende que siempre habrd una diferencia, y es que
el donatario que tiene un derecho ilimitado puede proce-
der contra el heredero, mientras que el donatario limitado
no tiene accidn contra el heredero sino hasta la concurren-
cix de los bienes hereditarios. Esto es exacto si se supone
que el donador haya realmente pretendido limitar la ac—
cidn del donatario 4 Jos bienes que se hallen en su sucesién.
Pero, de hecho, esta diferencia no existird, lo que de-
cide la cuestién en lo concerniente 4 la irrevocabilidad de
la donacién. La donacidn es contraria 4 la mdxima “no es
vilido donar y retener,” cuando el donador puede alterar su
efecto por su voluntad; ahora bien, en una y otra kipdtesis,
depende del donador destruir el derecho del donatario,
disipando sus bienes. Si no deja bienes, importa poco que
el donador tenga 6 no un derecho ilimitado, porque pere:
cer4 su derecho. En vano se dice que él tendrd una accién
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confra el heredero liso y llano. En teoria, sf; de hecho, no;
porque no habria sucesible que quiera aceptar una sucesién
insolvente por el gusto de satisfacer una donacién hecha
por el difanto. SBupongamos que se encuentre imposible un
heredero liso y llano, Ja donacién tendria efecto, es cierto,
pero esto serd merced & su aceptacidn, con la cual, cierta-
mente que no podia contar el difunto. jAcaso undccidente
puede hacer que una donacidn sea irrevocable, cuando de
hecho estaba revocada indirectamente por el donador?

424, Se nos opone la tradicidn, y el argameuto zeria de-
cisivo sl fuera fundado, supuesto que no cesamos nosotros
de invocar la tradicion contra autores modernos. Vamos
4 escuchar & los antiguos jurisconsultos; su testimonio
confirmard plenamente la doctrina que nosotros hemos
ensefiado. Ellos consideran como nula la donacidén de una
suma por tomar sobre los bienes del donador 4 su falleci-
miento. Esto es verdad; pero también declaran ellos nula
la donacidn de una suma por pagar al fallecimiento del do-
nador, 4 menos qus éste haya comprometido sus bienes
para asegurar el derecho del donador. Asi, pues, ellos no
establecen diferencia entre las dos donaciones, sino que laa
ponen en la misma linea.

Bergier, el anotador de Ricard, plantea la cuestién en
estos términos: “)Qué debe pensarse de la donacibn deuna
suma fija por tomar sobre los bienes muebles 6 inmuebles
que el donador deje 4 su fallecimiento?” Bergier contesta:
“Esta cuestién se ha presentado varias veces; y casi no. po-
dia ser materia de un problema serio. Elalma de la donas
cién entre vivos, lo que la constituye como tal, es la ex-
propiacién absoluta & irrevocable del donador. Verdad es
que se puede donar entre vivoy y aplazar no obstante para
despuds de muerto la ejecucién de la donacidn; pero en
este caso, decia Cochin, es fuerza que el derecho del do~
natario esté irrevocablemente constituido sobre todos los
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bienes que el donador poses durante su vida, y que el do-
natario no se vea reducido 4 vengarse en los bienes que
se hallen el dia del fallecimiento del donador.” Bergier,
expliea después, citando ‘siempre las palabras de Cochin,
qué diferencia hay entre el caso en que yo dono 15,000
libras sobre todos mis bienes, de las cuales un donatario
no podfa hacerse pagar sino despuds de mi muerte, y la
donacién de 15,000 libras por tomar sobre los bienes gue
yo tenga el dia de mi muerte. La primera donacidn es
buena; pero, gen qué sentido y con qué condicién? “Porgus
todos los biencs del donador quedan gravados con la donacign,
sea que los tenga todavia el dia de su muerte, sea que haya dis-
puesto de ellos durante su vida.” Todas las disposiciones en»
tre vivos que ¢l haya podido hacer desde la donacidn no
podrdn perjudicar al donatario; el derecho queda irevoca-
blemente constituido, aunque el pago se suspenda.” Esta
es la doctrina que hemos ensefiado, apoydndonos en la
tradicion (nlim, 419); 12 cual difiere de todo 4 todo de la
opindn que hoy se acepta generalmente. La donacidn, en-
tendida de este modo, es en realidad una donacién de bies
nes presentes, supuesto que el donador no puede ya dispo-
ner de dichos bienes eon perjuicio del donatario. Es muy
distinta la donacién de una suma por tomar sobre los bie-
nes del donador 4 su fullecimiento.” Esta donacién es nuls,
dice Bergier, porque todo el derecho del domatario se li-
mita 4 los bienes que el donador deje el dia de su muerte;
luego el danador es duefio de disponer durante su vids, y
¢l es también para vender, enagenar é hipotecar durante
su vida, lo mismo que siél no hubiese donado precedente-
mente (1) Ahora bien, este derecho de libre disposicidn,
se lo reconocen también los autores modernos al donador

1 Bergier, sobre Ricard, t. 1°. pAg. 263, nota a. Cochin, Obras, to-
mo 47, pig. 395, ,
P. de D. TOMO XIL—74
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que da uma suma por pagar 4 su muerte; luego estén en
oposicién con la doctrina tradicional, tal come Bergier la
formula. Bergier y todos los autores antiguos no habrian
vacilado en auular la donacion de una suma pagadera al
fallecimiento del donador, si, como se dice en nuestros
dias, esta donacién hubiera dejado al donador la libre dis:
posicién de sus bienes, porque el donador no seria expro.
piado, y debe serlo, segin'la enérgica expresién de Ber-
gier, para que la donacidn sea irrevocable. Luego pode-
mos concluir funddndonos en la tradicidn, que la dona.
cidn de una suma por tomar sobre los bienes del donador,
se confunde con la donacidn de una suma pagadera 4 su
fallecimiento. Una y otra son nulas, porque pueden ser re-
ducidas 4 la nada indirectamente por el donador,

425. La donacion de una suma por tomar sobre los bie.
nes que el donador deje 4 su fallecimiento, da lugar 4 mu-
chas dificultades en la opinidn general. Se supone que la
intencién del donador es limitar el derecho del donatario
4 los bienes que se encuentren en su sucesidn. ¢Pero no
puede tener el donador otra intencién, la de conferir al do-
natario un derecho irrevocable? La afirmativa es clara y
nadie 1a pone en duda. Que el donador diga que la sumsa
se pague 4 su fallecimiento 6 que diga que el donatariola
tome sobre sus bienes, importa poco; muy 4 menudo difie-
ren las expresiones; peroen la mente del donador tendrén.
por lo comin el mismo sentido. De aqui una gran dificel.
tad para el intérprete: jcémo distinguird el juez Ins dona-
ciones que son irrevocables en la intencidn del donador de
las que se declaran revocables por la voluntad Jde éate?
Las cuestiones de intencién son cuestiones de hecho. Asi
es, que el juez del hecho, serd el que aprecie la intencidn
del donador. (1). Poder peligroso y que puede trocarse en

1 Demolombe, t. 20, pig. 390, nm. 405. Coin-Delisle, pfg. 243,
artionlo 943, nlim. 7. Mareadsé, t. 3°, pag. 692.



4 LAS DONACIONRS, 087

lo arbitrario, supuesto que del juez dependers mantener
la donacién ¢ anularla.

La corte de casacidn ha consagrado este principio de
interpretacion er los términos mas amplios. Una viuda re-
conoce que debe 4 su hermano dos sumas de 3,000 y 4,000
francos pagaderas seis meses después de su fallecimiento;
la segunda escritura agrega: “4 tomar sobre mi sucesién.”
Los herederos se negaron 4 pagar, pretendiendo que dichas
escrituras erdn nulas por contener donaciones 4 causa de
muerte, encubiertas bajo la forma de contratos 4 titulo
oneroso, La corte de Lyon reconoce que lag dos obliga-
ciones constituian liberalidades encubiertas, pero que Ia
donadora estaba en la inteligencia de que comprometfa
actual ¢ irrevocablemente, y de que hacia una donacién
entre vivos. A recurso interpuesto recayé una sentencia de
denegada apelacién. Es de jurisprudencia que las libera-
lidades encubiertas son validas cuando las partes contras
yentes son capaces de donat y de recibir. Quedaba por
saber si, en el caso de que se trataba, eran vdlidas las do-
naciones. La corte de casacion no decide, como lo hacen
los autores, que la donacién de una suma pagadera 4 la
muerte del donador, es siempre vilida; dice que esto de
pende de la intencién del que dons; si no pretende obli-
garse actnalmente, sino unicamente dejar al gratificado
una eventualidad sobre su -sucesién iutura, serd una donas
cidn 4 cansa de muerte, es decir revocable, y, por lo tanto
nula; l1a donacién ser4 al contrario, una donacién entre
vivos si el donador ha querido obligarse actual ¢ irravo.
cablemente, constituyendo un crédito contra éi, cuya exi.
gibilidad dinicamente es la que se aplaza para su muerte.
La corte mantiene esta facultad ds apreciacién, aun cuan-
do el donador haya agregado la cldusula de que la suma
donada se tomara en sn sucesin, porque tales expresidnes
pueden considerarse como que indican una consecuencia
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nataral del término asignado para la ejecucidn de la do
nacidn, La verdadera dificultad en esta doctrina, consiste
en apreciar la intencién del donador. En el caso de que
se trata no era dudosa. La misma forma escogida por la
misma donadora, la de su reconocimiento de deuda, pro-
baba que elia queria dar 4 un hermano un derecho de cré
dito, dereclLo irrevocable por naturleza, cuya exigibilidad
era lo inico que se aplazaba. Ademds, la donadora habia
manifestado en cada una de sus palabras, como lodice la
corte de Lyon, 1a votuntad mds formal y mds enérgica de
hacer una liberalidad irrevocable. (1)

No insistimos acerca del principio que sirve de punto
de partida y de base en esta decisién, porque la hemos dis-
cutido extrictamente (nim. 418. 424). La corte de casa.
cién se acerca 4 nuestra opinién, supuesto que admite que
la donacién de una suma pagadera al fallecimiento del
donador no puede ser nula como donacidn 4 causa de
muerte. Pero la corte admite también que la donacidén
pueda ser vélida. o Es cierto, como ella lo dice, que la va-
lidéz depende dnicamente de la intencion del donador? La
corte razona conforme 4 los principios generales de dere-
cho, cosa notable; la corte no habla de la irrevocabilidad
de las donaciones, no cita la méxima No es vdlido donar y
retener; alli sin embargo, est4 el verdadero asiento de la
materia. ¢La voluntad del donador puede darelefecto,de que
una donacidn, que de él depende revocar indirectamente,
sea no obstante irrevocable? ;Prede el donador, porla sola
intencién que tiene al efectuarse la donacién, de hacer
una liberalidad irrevocabls, apartar la aplicacién de los
principios tradicionales del derecho francés que declaran
nulz toda donacién cuando el donador puede alterar su
efecto? ;Qué importan sus intenciones en el momento en

1 Denegada do Ia sale delo civil, 18 de Noviembre de 1861, (Da-
llox, 186%; 465). ’ 2
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que él dona? Todo donador tiene la voluntad de gratificar
al donatario cuando él dona; pero si de hecho, ¢l puede
cambiar de intencién y destruir la liberalid d, la dondcién
estd viciada y nula,

426. A menudo se encuentra en los contratos de matri
inonio, liberalidades calificadas de donaridn entre vivos,
con la cldusula de que la suma donada se tomaré sobre los
bienes mds perceptibles del disponente. Esta cldusula tiene to-
do el aspecto de una de esas formulas curiales que se per-
petian en el estilo de los notarios, y que 4 veces hacen de-
cir 4 Ias partes contrayentes distinta cosa de la que guieren
decir, La jurisprudencia interpreta la cldusula 6 el senti«
do de que era firme 4 la donacion el cardcter de una ins~
titucidn contractual, es decir, de una donacidn de bienes
futuros; lo que la volveria nula, si se hubiera hecho fuera
del contrato de matrimonio. Es dudoso que esa sea la in-
tencién de las partes; el término de donacidn entre vivos,
de que ellos se sirven, 6 que el notario emplea, implica
una donacidn irrevoeable cuya ejecucion se aplaza hasta la
muerte del donador. En la opinidn general, deberé, pues,
considerdrsela como una donacién de bienes presentes. La
jurisprudencia toma 4 lo serio la cldusula y decide que la
liberalidad tiene por objeto bienes futuros. (1) Segin la
sentencia de Ia corte de casacién que acabamos de citar,
ésta seria una cuestidn de intencién. De hecho, las cortes
deciden que el donador no ha pretendido desasirse actual
é irrevocablemente. Hay sentencias que, por sus conside-
randos, vuelven 4 nuestra manera de ver, es decir que de
esto debe coneluirse que toda donacion de sumas pagade-

1 Denegada de la secoién civil, 29 de Diciembre de 1323 (Dalloz,
“Disposiciones,” nim. 1,350) Burdeos, 21 de Febrero de 1851 (Da-
lloz, 1854, 2, 150); Denegada, 16 do Mayo de 1855 {Dalloz, 1855, 1,
245); Ronen, 11 de Julio de 1856 (Dslloz, 1857, 2, 109); Bruselas, 8
de Noviembre de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 110); la sentencia ne se en-
cuenira en la {Pasicrisia, en esa fecha.
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ras 4 la muerte del donador, es una donacidn de bienes fu-
turos, y, por consiguiente nula, 4 menos que se haga porcon:
trato de matrimonio. Asi la corte de casacién dice que se-
mejante donacién deja al donador libre de vendér sus bie-
nes y de hipotecarlos; que ella produce inicamente un de-
recho incierto en provecho del donatario, derecho que pue-
de quedar sin efecto util y que no se realiza més que é Ia
apertura de la sucesidn y sobre los bienes que en ella se
encuentran. {I) Todo esto es cierto literalmente de la do-
nacién de una suma pagadera A la muerte, ella estriba, pues,
en realidad, sobre los bienes futuros, lo que la vicia ensu
esencia.

La corte de Besangon ha fallado que 1a-donacién por con-
trato de matrimonio 4 uno de los futuros conyuges, de una
suma por tomar sobre los bienes m4s potentes de la suce-
sién de los donadores, constituiré una institucién contrace
tual, caduca por el fallecimiento del donatario, aunque en
la escritura, se la calificase de donacidn entre vivos. La es-
critura imponia al donatario prohibicién de tomar subs
cripeidn sobre los bienes de los donadores antes del falle-
eimiento 'de dstos, Los considerandos se extralimitan de
Ia decisién. No se debe, dice la sentencia, apreciar un acto
conforme 4 la calificacién que las partes le han donado,
sino por las condiciones que forman su substarcia, Ahora
bien, en el caso de que ge trata, la donacién deja 4 los do-
aadoces 1a libre disposicién y el goce absoluto de todos sus
bienes; no les impone hingin compromiso personal, no da
ninguna garantia el donatario, 4 quien estd prohibido has-
ta tomar seguridades para la conservacién de sus derechos;
asi, pues, ella deja la eficacia de la disposicién 4 la discre-
cién del donador. En efecto, los valores donados pueden
no hallarse en el patrimonio del disponeate, no en el mo-~
mento de 1a donaciée, ni 4 su fallecimiento; lusgo el dona:

‘1 Sentenocia precitada de 18 de Mayo de 1856 (nota 1).
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dor no trauslada al donatario ningin bien preseate, o e
da mas que una simp!~ esperanza, lo que es contrario 4 bee
condiciones fundament:l-s de las donaciones entra vi-
vos. (1) No hemos dicho nosotros otrs cosa. Sin embargo,
se pretende que la jurisprudencia consagre la validez de
las donaciones que nosotros declaramos nulas. Hsto prue-
ba cuanta incertidumbro hay en la materia.

427 La sentencia que acabamos de citar se funda en ia
circunstancia de que la escritura no daba ninguuna garan:
tia al donatario, y hasta le prohibia que tomara seguridas
des. sQué debe decidirse si la donacién de sumas por tomar
sobre los bienes del donador, esté garantizdda por unha
hipoteca sobre los bienes presentes del que dona? En el
antiguo derecho se fallaba que la donacién era nula, aun
cuando contuviere la cldusula expresa de afectacidn é hi-
poteca de bienes presentes y futurcs 4 favor del donader.
En vano se decia en favor de los donatarios, que la hipo-
teca les concedia un derecho actual y los ponfa en apti-
tud de hacer 4 los terceros detentores. Se les contestabs
que habla un vicio radical en la donacidn; ésta no estri-
baba sino en los bienes de la sucesidn: luego aquellos no
podian vengarse en los bienes de que el donador disponia
entre vivos; la hipoteca que ellos invocaban no seria mds
que para hacer valer la donacién tal como era, y no podia
cambiarla; viciada en su esencia, ella permanecia nula (2)
Esto prusba con que rigor sc aplicaba en el antigno dere-
cho, la regla de la irrevocabilidad de las donaciones. La
argumentacién de Cochin, que Bergier cita, es més sutil
que verdadera. Cuando el donador concede una hipoteca
al donatario, manifiesta con claridad Ia voluntad de donarle
un derecho de crédito; no un derecho ilusorio, sino un de-
recho asegurado por una garantia real, un derecho gue el

1 Besangon, 9 de Junio de 1802 (Dalloz, 1862, 2, 118).
2 Bergier sobre Riocard, t. 1°, pég. 264, nota a.
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donador no puede ya arrebatarle, supuesto que si él dis-
pone de los bienes hipotecados, quedan éstos afectos 4 Ia
ejecucién de la liberalidad; ast pues, la liberalidad es cla.
ta y actual y sélo el pago es el aplazado; y estando el pa:
go gar:ntizado por una hipoteca, no se puede decir que el
donador done y retenga; él no puede ni detener ni alterar-
el dicho del donatario: jen donde estd pues, el vicio dela
revocabilidad? La corte de casacidn ha fallado en el sen-
tido de nuestra opinién.. Ia escritura se calificaba de dor
nacién entre vivos; la corte infiere de aqui, que debe man-
tenerse la calificacién, 4 menos que la substancia del con
trato se resista & ello. Habia ademés una cldusula de hi-
poteca estipulada para seguridad del pago de la suma do-
nada. La corte de apelacién anuld, o obstante, la donacidn,
por motivo de que la donadora conservaba la facultad de
'restringir, y hasta de destruir el efecto de la donacidn, sea
vendiendo sus inmuebles, sea contrayendo deudas que ab-
sorvieran su valor, Esto era olvidar, dice Ia corte de ca-
sacién, que el efecto de la hipoteca es precisamente impe-
dir que el donador enagene, 6 de otra manera cualquiera
disponga de los fondos hipotecarios cou perjuicio del de-
recho real del donatario, en los inmuebles afectados. (1)
La jurisprudencia se pronuncia en ese concepto. Unhi:
jo declara que hace donacién entre vivos é irrevocable 4
su madre, de una suma que debe tomarse por manda es-
pecial y-fuera de porcién hereditaria sobre la donacién del
donador. Se ha fallado que una liberalidad es una dona-
cién de bienes futuros. En efecto, dice la sentencia, el do-
nador no daba ningin derecho al donatario sobre los bie-
nes presentes; ¢l era libre para disponer de ellos 4 titulo
Qneroso y 4 titulo gratuito, 4 merced de su voluntad; luego
el donatario no tenia mds que una esperanza afectada de

1 Qasaci6n, 6 de Agosto de 1827 y 4 denegacién, Bourges, 10 de
Junio de 1829 { Dalloz, “Dispesiciones,” nfim, 1,349, 3%,
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nulidad por el articulo 943 Posteriormente, el mismo do-
nador habia hecho, en provecho del mismo donataric, wwa
escritura por la cusl se estipulaba que 1a mitad de la su-
ma donada por la primera escritura, causaria interés en lo
futuro: para garantizar el pago del capital ¥ de los 1édi-
tos, el donaler constituia una hipoteca en provecho del
donatario. Esta escritura conferia derechos actuales é jrre-
vocables al donatario, y daba validez, en consecuenecis, 4
la primera liberalidad hasta concurrencia de la suma fi-
jada. (1)

4¢8. El principio consagrado por 11 jurisprudencia es,
pues, que la donacibén es vélida cuando confiere al donata.
rio un derecho actual que el donador no pueda alterar por
nuevas disposiciones. Nosotros hemos admitido la misma
restriccidn cuando se trata de una donacidn de sumas pa-
gaderas al fallecimiento del donador; (ni1a. 419) y, 4 nues.
tro juicio, hay que extenderla en el caso en que la dona~
cidn se hace sobre los bienes que el donador debe 4 su fa-
lecimiento, 6 sobre lo m4s patente de sus bienes, (nim, 426)
porque las dos donaciones no difieren, en realidad, sine
por los términos de que se ha servido el donador. ;Hay
que ir mis lejos y admitir que la donacidn se vuslve vali-
da si las cldusulas de la escritura prueban que el donador
hs querido hacer una liberalidad irrevocable, aun cuande
o hubiese uinguna garantia de dicha irrevocabilidad? s
jurisprudencia es de este parecer. La corte de casacién ha
fallado que la donacidn de una suma por tomar en la su-
cesida del donador, aunque sin garantia hipotecaria, pue-
de considerarse que implica despojamiento actual é irre-
vocable; cuando se la califica de donacidn entrs vivos por
las partes, cuando el donador ha estipulado en ella un de-
recho de retorno ¥ cuando el donatario es llamado en alla

1 Besangon, 13 de Mayo de 1834 (Dalloz, 1856, 2, 238),

». de D,ToMO 21L.—T7H
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propietario de los valores donados 4 contar desde el dia
del contrato. (1) Esta decisién es muy juridica si se ad-
mite e] principio de que la intencién del donador es sufi
ciente para que se vuelva irrevocable la donacién, aun
cuando estuviese indirectamente en su poder nulificarla,
disponiendo de sus bienes ¢ disipindolos. Nosotros hemos
hecho nuestras reservas en cuanto al principio; por lo mis-
mo no podemos aceptar sus consecuencias. La calificacién
nada prueba, cuando se halla en oposicién con la substan.
cia de la escritura. En cuanto 4 la cldusula de retorno, an+
tigua, ciertamente su voluntad seria de donar; pero, si 4
pesar de dicha intencién, el donador no se despoja actual-
mente, si queda en libertad para alterar el efecto de la lis
beralidad ¢no debe decirse que dona y que retiene?

429, El donador de una suma de dinero por tomar 4 su
fallecimiento, estipula que dicha suma se tomard en pri-
mer lugar, sobre los bienes existentes en la época de la do-
nacion y subsidiariamente sobre los inmuebles que cons:
tituyen la sucesién del difunto; la donacién se declara
actual é irrevocable. Ademds, el donador se reserva el
usufructo de la suma donada; se pregunta si esa liberali.
dad es una donacién entre vivos. La corte de casacion as{
lo ha fallado. La sentencia empieza por decir, que no basta
que la escritura haya sido calificada por las partes de do-
nacién entre vivos, porque el nombre de una escritura no
cambia su naturaleza. Agrega que la intencién misma de
lag partes o puede ser suficiente para determinar el ca-
rdcter de una escritura; la cuestién depende de las dispos
siciones de la ley. En este punto, la sala de peticiones se
separa de la sala de lo civil, lo que prueba cudnta incer-
tidumbre hay en la jurisprudencia sobre esta dificil mate-
ria. Nuestro parecer es el de lasala de peticiones (nimero

1 Denegadade la sala de lo oivil, 11 do Diciembre de 1844 (Da-
1105, 18455 1! 125)'
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425). Es, pues, precigo consultar la ley, y ésta es la que
la tradicién ha transmitido 4 los autores del cédigo, que
Ia han respetado en dempasia. En cambio, los intérpretes la
desdefian, y ella no figura en la sentencia que estamos anas
lizando. La ¢orte hace constar que la donadora declara
que hace donacidn entre vivos é irrevocable, desde el dfa
de Ia escritura, de un valor de quince mil francos que se
tomaron en primer lugar, sobrelos bienes presentes y sube
sidisriamente sobre los inmuebles que ella deje 4 su falle
cimiento. Resulta de esta primera disposicién, dice la corte,
que la donadora se desprende actualmente del objeto de
la donacibn, cuya sjecucion es lo tinico que se aplaza. Que
tal haya sido la intencidn de la donadora, es de toda cla-
ridad, pero la corte acabi de decirnos que la intencién no
es suficiente para determinar la naturaleza de la escritura,
vy que debe consultarse la ley. Y si recurrimos 4 la ley,
es decir, & la tradicidn, la decisién serd muy diferente. Si
la donadora hubiese dicho sencillamente que la suma se
tomaria sobre los bienes que dejara 4 su fallecimiento, la
corte de casacién habia decidido ciertamente que la dona-
cién es nula, porque depende de la donadora no adquirir
bienes, y hacer por consiguiente, initil la liberalidad, lo
que es contrario 4 la regla Donar y retener no es wvdlido.
Nula en cuanto 4 los bienes futuros gse vuelve vélida la
dopacién porque la donadora ha dicho que Ia suma dona-
da se tome desde Inego sobre los bienes presentes? stranss
mite ella un derecho sobre estos bienes al donatario? N6;
luego los bienes presentes se vuelven también bienes futu-
ros; en el sentido de que el donador puede disponer de
ellos, y &i lo hace jque vendr4 4 ser su liberalidad? La corte
de casacidn invoca, ademds, la cldusula de la escritura por
la cusl la donadora se reservaba el usufructo; durante su
vida, de los bienes donados; esta cldusula, dice la senten-
cia, manifiesta 4 Ia vez el cardcter de la escritura y la in-
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tencién de despojarse inmediatamente. La intensién, si,
porque no puede concebivse un usufructo durante su vida
del donador, sobre un derecho que empezara 4 existir 4
su fallgcimiento. jPero la intenciéu hace también que la
donacidén se vuaelva irrevocable? A decir verdad, la resers
va del usufructo carece de todo sentido en el caso de que
se trata. Ella supone un desmembramiento de la propie-
dad; y sacaso el derecho de propiedad del donador sobre
sus bienes presentes eataba desmembrado por la donacién
de una suma por tomar sobre dichos bienes? Ciertamente
que.nd, Luego él era mds que usufructuirio, seguia siendo
propietario, y el pretendido donatario de la nuda propie-
dad podia reducirse 4 la nada. Ni siquiera se concibe el
wenfructo sobre una suma que. ha de tomarse al fallecis
miento del donador; el usnfructo es un derecho real, que
eXige una cosa cierta, existente; y la cosa donada podia no
existic sl fallecimienfo, ni aun en el momento de la dona«
qidn: gsobre qué, pues, habria estribado el goce del dona-
dor? (1)

§ IIL.—DONACIONES CONDICIONALES.

430. jsPuede ser condicional la donacién? Begin los tér-
minos del articulo. 1,168, “la obligacién es condicional
cuando se hace depender de un acontecimiento futuro é
inoierto, sea su.q)endiéndolo hasta que el suceso Ilegue, ses
resindséndolo, segiin que el suceso tenga 6 no lugar.” Con.
forme 4 esta definicidn, la obligacién es condicional cean-
do se contrae con condicién resolutoria. En el titulo de las
Qllligaciones, diremos que esta teorfa no es exacta. La obli-
gaoién 4 1a que se agrega una condicidn resolutoriz es, en
realided, lisa y llana, y su resolycidén es la unica que se
spapende, JPuede hacerse la donacidn con condicidn reso-
lutouia? Si se atuviera uno 4 la letra del artigulo 894, ha-

1 Renecgada, 38 do Febrero de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 221).
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bria un motivo para dudar. El donador, dice 1a definicidn,
debe despojarse irrevocablemente, y sno es esto decir qua
no puede resolverse la, donacidn? No, pore 12 la irrevoca-
bilidad de las donaciones no impide suresolucidn. Acaba-
mes de decir cudl es el sentido tradicional del principio.
de la irrevocabilidad; l1a donucidn no debs depender en
nada de la voluntad del donador; Iuego nu debe ser que
tenge el poder de revocarla ni directa ni indirectamente,
¢La condicién resolutoria le da este poder? Evidentemente
que no, Ricard dice que, cuando la donacién se resuelve,
no es el donador el gne revoca, sino la condicién. {1)4Y
qué cosa es la condicidn? Una cldusula de la escritura;lusr
go son las partes contrayentes las que revoean por la ley
que han establecido en el contrato. El cédigo civil consa-
gra formalmente esta teoria. Permite al denador que esti-
pule el derecho de retorno de los objetos donados (art. 951}
lo que es una verdadera condicién resolutoria. El articulo
953 admite la condicién resolutoria legal con el nombre
de revocacién como més adelante lo diremos.

43]. jPuede hacerse la donacién con condicién suspen-
siva? Ni siquiera deberia plantearse la cuestidn, La condi-
cién suspensiva suspende la existencia de la liberalidad; y
¢no es esto contrario 4 la definicidn del articalo 894 que
quiere que el donador se despoje actualmente? No, porijue
la donacidn condicional despoja también al donador con
condicidn, y tranamite al donatario un derecho condicio-
nal. Este derecho es mds que una esperanza, es un dere-
cho que estd en el dominio del donatario, que éste traus-
mite & sus herederos, y de que él puede disponer. Sila
condicién se verifica, retroacciona hasta el dia de la escri-
tura; desde tal dia el donatario habrd quedado investido.
8i 1a condicidn no se verifica, 1a donacidn caduca, no por
voluntad del donador, sino en virtud de la ley del contrato.

1 Ricard, De las donaciones, 1* parte, nfim. 1,045 (¢. 1°, phg. 365),
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Todo lo que 1a ley prohibe, es que se haga la donaciéa con
condiciones, cuya ejecucién depende de la sola voluntad
del donador (art. 944). Las donaciones m4s frecuentes son
donaciones condicionales; son las donaciones hechas en
favor del matrimonio: caducan, dice el articulo 1,088, st el
matrimonio no se sigue. Esto no quiere decir que el dona-
dor no se desprenda actualmente; el donatario queda in-
vestido con una condicién que no depende dsl donador.

432. Con mayor razén puede afiadirse un término 4 la
donacidn. Todos los autores citan 4 este propdsito las pa-

-labras célebres de Dumoulin, que dice que la ejecucidn
puede diferirse sin que por ello sufra la disposicidn. (1)
En verdad que no vale la pena invocar al ordculo del de-
recho consuetudinario para establecer un principio que es
elemental. Enséfiase 4 los alumnos que el plazo en nada
afecta la esencia de la obligacién, y en nada cambia sus
efectos; s6lo aplaza su ejecucidn. Luego el plazono impi
de que el donador se despoje actuslmente, sigune siendo
poseedor; & por mejor decir, detentor en nombre del do-
natario, hasta que se verifique la tradicién. Pero desde el
instante en que se perfecciona la donacidn, el donatario se
torna propietario; este translado del derecho es lo que cons-
tituye lo que el cédigo llama despojarse actualmente (ar-
ticulo 938).

433. Los principios generales sobre las condiciones se
aplican también 4 las donaciones hechas con condicién sus-
pensiva ¢ resolutoria, como lo diremos al tratar de la re-
vocacién de las donaciones. Hay, sin embargo, un princi-
pio especial, y éste es la maxima Donar y retener no es vd-
lido. Esta méxima tiene consecuencias importantes que el
cddigo consagra. Vamos 4 ver cuéles son las condiciones
que anulan la donacidr, porque son contrarias 4 la irrevo.
cabilidad que es el alma de aquella.

1 Proplong, D¢ las donaciones, ntim, 73 (t. 1°, pég. 39).
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Nim. 1. De la condicidn de pagar'las deudas del donador.

434, El articulo 945 dice que “la donacidn sers nula
si ge hace con la condicion de cubrir otras deudas 6 car-
gas que las que existian en la época de la donacidn, 6 que
estuvieran expresadas, sea en la escritura de donacidn, sea
en el estado que 4 ella deberfa adjuntarse.” La redaccidn
de esta disposicidn deja que desear, pero no hay duda al-
guna en cuanto 4 los principios que ella consagra.

Un primer punto sf es claro, y es que la donacién puede
hacerse con la condicion de que el donatario pague las
deudas del donador que existen en la dpoca de la donacién.
Nodepende del donador aumentar esas deudas, supuesto que
las que contrajera después de la perfeccién de la donacidn,
no serfan ya deudas presentes; luego no depende deél gra-
var al donatario con cargas que nulificarian Ia donacidn ¢
la disminuirian; por lo tanto, dicha condicién nada tiene
de contrario 4 la irrevocabilidad de las donaciones,

¢Es preciso que las deudas se expresen en la escritura
de donacidn 6 en un estado que 4 ella deberfa anexarse?
No, porque la ley no lo exigs. (1) No habfa ninguna ra-
z6n para exigirlo bajo el punto de vista de ios principios;
es suficiente para asegurar la irrevocabilidad de la dona~
¢ién, que las deudas existan al hacerse la donacién. BSin
duda que el donatario estd interesado en conocerlas; pero
no incumbe 4 la ley el vigilar los intereses de las partes
contrayentes. Al donatario corresponde recordar el viejo
adagio Jura vigilantivus seripta; él puede estipular que no
estard obligado mds que por las deudas expresadas en la
escritura 4 en un estado anexo. Importa, pues, muy poco
la cuantia de las deudas presentes y la naturaleza de la
donacifn, que abarque todoslos bienes ¢ algunos bienes

1 Grenoble, 8 de Mayo de 1835 ({Dalloz, “Disposiciones,” nfime
10, 1,374;
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particulares, la ley abandona todas estas estipulaciones 4
lag partes interesadas. Se ha sostenido que el donatario
de todos los bienes presentes estd obligado de pleno dere-
cho por las dendas presentes, sin ningin convenio. Noso
tros he.nos examinado la cuestién; 4 nuestro juicio debe
decidirse negativamente (nims. 399-401). Luego se nece-
cesita upa estipulacidn para que el donatario esté obligado
4 pagar las deudas presentes. Y despuéds de esto quedan
las partes contrayentes en libertad para arreglar como
gusten la condicién. Bi no se expresan las deudas, el do-
natario estard obligado por todas las deudas que existian
el dia de la donacién. Bien entendido, coro yalo hicimos
observar, gue lag deudas deberdn tener fecha cierta (né-
mero 405),

435. sPuede el donatario ser gravado con pagar las
deudas futuras, es decir, las que el donador deje 4 su fa.
llecimiento? Ricard contesta que nada hay més contrario
4 la irrevocabilidad y 4 la certiduimbre que necesariamen-
te se requieren para hacer vilida una donacidn entre vi-
vos, como la libertad para el donador de reducirla 4 la
nada por ia creacién de tantas deudas como le ocurran y
que el donatario estaris obligado 4 satisfacer. (1) Asi,
pues, la donacién hecha con semejante condicién, serfa
nula.

dQuiere decir esto que el donatario no pueda ser gra-
vado con las deudas futuras, cnando se hubiese determi-
nado su importe? Tl articulo 945 permite que se grave al
donatario con cubrir las deudas que estuviesen expresas
en la escritura 6 en un estado anexo. Dichas deudas no
son deudas presentes, supuesto que la ley habla de las deu-
das presentes al principio del articulo 945; luego éstas

1 Ricard, De las donacjénes, 1* parte, ndm. 1,028 (. 1%, }’aég. 261),
Ogsaeién, 17 termidor, afio XI1 (Dalloz, “Disposiciones,” nmero
1,370),
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deben ger dendas faturas, En efecto, desde el momento en
gne se expresan las deudas, cesan de ser inciertas, el do-
natario sabe 4 lo que se compromete, nada depende ya de
la voluntad del donador; lnego el gravamen no es contra.
rio al principio de la irrevocabilidad.

dCudl serd el efecto de esta cléuetila? La escritura dice
que el donatari» deberd pagar las deudas futuras del dona-
dor hasta la concurrencia de 10,000 francos, y s¢ halls
que el donador no contrae deuda ninguna. -Ss pregunta si
la donacién sers vdlida por esos 10,000 francos, 6 si hay
que deducirlos? Pothier contesta esta pregunta: Después
de haber dicho que 1a donacidn es nula cuando se hace con
la carga de que el donatario pague todas las deudas que
contraiga el donador, agrega: “Si el donador ha limitado
hasta qué cantidad estar{a obligado el donatario, 1a dona-
cidén no serd nula sino hasta la concurrencia de dicha can-
tidad, y lo serd aun cuando el donador no hubiese usado
de dicha facultad,” (1) Es lo mismo que decir que la do-
nacidén ser4 vdlida siempre que no se deduzca el monto de
1as deudas futuras que se han dejado 4 cargo del donata-
rio. JPor qué la donaci6n serd nula hasta la concurrencia
de estas deudas si el donante no ha dicho nada de ellas?
Porque es una consecuencia rigurosa del principio Donar
y retener no vale. Dejando 4 cargo del donatario las deudas
que el donante contraiga hasta la concurrencia de 10,000
francos, se reserva el derecho de disminuir la donacién en
esa suma si se donan 10,000 francos que al mismo tiempo
se retienen; es lo mismo que hacer una donacidn nula, en
el sentido de que los 10,000 francos deben deducirse de la
liberalidad, sin que sea de importancia que el donante no

1 Pothier, “Iatrodnccion al tit. 15dela oostumbre de Orleans,”
nfim, 18; Demolombe, t, 20, pig. 419, nlim. 440; Lyon, 8 de Febrero
de 1867 (Dallox, 1867, 2, 154).

P. da p. TOMO X11,~-76
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haga uso de la facultad que se reserva, puesla donacién
es nula por ser viciosa en su esencia.

436. Si la donacidn se hubiese hecho con la condicién
de que el douatario pague las deudas presentes y futuras
del donador, sin determinacién ninguna, spodria el dona-
dor pretender que Ia donacién es vélida hasta la concu-
rrencia de las deudas presentes? No planteamos !a cues—
tién sino para explicar la razén dela diferencia que existe
entre el caso dal articulo 345 y el del articulo 943 cuando
el donador dona sus bienes presentes y futuros, 1a ley anu-
la la disposicién y la mantiene para los bienes presentes, y
la anula Unicamente por los bienes futuros; ya hemos da-
do la razén de esto (nim. 417). Cuando el donador impo-
ne al donatario la obligacién de pagar 1as deudas presen-
tes y futuras, la ley no permite que se anule la disposicidn;
la condicidn, en este caso, es indivisible. Se concebiria la
divisién si el donador pudiera donar los bienes presentes y
futuros; y esto pasa asi con la institucién contractual acu:
mulativa; la ley permite que se divida, como més adelan-
te lo diremos. Pero fuera del contrato de matrimonio, es
to no puede ejecutarse. Por lo mismo, la condicién es esen-
cialments indivisible. El donador ha querido donar conla
condicién de que el donatario pagaria todas sus deudas;
luego se ha reservado la libertad de destruir la donacidn
por el todo, y por lo tanto, la liberalidad est4 viciada por
el todo. (1)

437. El articulo 945 habla de deudas y cargas. Se en-
tiende por cargas, las obligaciones que el heredero soporta
sin que eldifunto las haya contraido: tzles son Jos gastos
funerarios. jPuede eldonador imponerlosal donatario? Hay
un ligero motivo para dudar, y es que el monto de dichos
gastos no se ha fijado en el contrato; en rigor, podria serlo,
pero con lamayor frecuencia no lo es. Esto no impide quela

1 Duranton, t. 8, pag. 540 ntm, 481,
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carga sea vélida. Clertamente que no depende del donador
aumentarla y alterar con esola donacién. Tampoco depen-
de del donatario el disminuir los gastos funerarios. Como
dice muy bien Coquille, la carga de los gastos funerarios
tiene su medida corta, é importa tanto como si hubiera
una suma expresa, porque esto estd sujeto al arbitraje de
un hombre de buena reputacién, segin la dignidad del di~
funto, el alcance de sus bienes y la costumbre del pais. (1)
La carga es pues, cierta, lo que quita toda duda.

438. La donacién hecha con la condicién de pagar deu-
das 6 cargas futuras, es nula, dice el articulo 945. ;En qué
sentido? La palabra nulo significa unas veces anulable,
otras inexistente. En materia de donaciones la ley consas
gra formalmente la teoria de los actos inexistentes, en lo
concerniente 4 los vicios de forma (art. 1,339). La irre-
vocabilidad no es ura condicidn de forma; cierto es que
4 veces se le da el nombre de forma intrinseca (2), perola
expresién es mala y hasta contradictoria, porque la nocién
de forma es idéntica con la idea de solemnidades exterios
res. No obstante, podria decirse que siendo la irrevocabi-
lidad el alma de las donaciones, como dicen nuestros an-
tiguos autores, es por eso mismo de su esencis, lo que
conduce 4 considerar la donacién como inexistente cuanr
do es revocable. Hay una sentencia en este sentido. (3) La
cueatidn es dudosa. Los Unicos reguisitos para una dona-
cién son: el consentimiente, un objeto, una causa licita y
Jas formas legales. En el caso de que se trata, no podria
iuvocarse més que la tercera de esas condiciones, conside-
rando l4 revocabilidad como una causa il{cita. Esto nos
parece dificil de aceptarce. La verdadera causa de las do-

1 Coqnille, Sobrela costumbre de Nivernais, cap. 27, articulo 3; Fur-
gole, Comentarijo sobre el articulo 16 de la ordenanza de 1731, t. 5°, ar-
ticnlo 16, pagn, 149 y signientes.

2 Demolombs, t. 20, pdg, 347, nam, 367.

3 Lyon, 8 de Febrero de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 154).



04 DONAOCIONER ¥ TESTAMBRTOR

naciones, esel espiritu de liberalidad que anima al dona-
dor. No puedé dccirse que el donador que hace una dona-
cién que le es permitido revocar indirectamente, no tenga
1a intencién de gratificar al donatario; luego hay una cau.
88, y dsta ey ciertamente licita. S6lo que el donador pone
en ella una moda.

439. Se pregunta si el donador puede disponer de los
objstos donados cuando 12 donacién se hace con la condi-
cién de cubrir todas sus dendas. Si la donacién fuers ine-
xistente, no habria duda alguna; el donador habria seguido
siendo propietario de las cosas donadas. En .nuestra opi-
nién, la donacidn existe, ha producido sa efecto, la pro-
piedad queda transmitida. JEl donador puede disponer de
cosas que estén en el patrimonio del donatario? g8i él las
lega, no es eso el legado de la cosa agena? Asf se ha pre:
tendido, La corte de Lyon ha fallado, en la sentencia que
acabamos de citar, que aun suponiendo que la donacién
uula produzca sus efectos, el donador tiene una accién de
nulidad para recobrar los hienes donados, lo que le per.
mite disponer de ellos; esto no es més que la aplicacion
del viejo adagio: Qui actionem habet, ipsam rem habere vide-
tur. Esto no tiene la menor duda.

Nim. 2. Donacion con reserva de disponer.

440. El art. 946 dice: “En caso de que el donador se
haya reservado lalibertad de disponer de un.efecto com-
prendido en la donacién, 6 de una suma fija sobre los
bienes donados, si muere sin haber dirpuesto de ello, di-
cho efecto § dicha suma pertenecerd 4 los herederos del
donador no obstante toda cldusula ¢ astipulacion en con-
trario.” Cuando el donador se reserva la libertad de
disponer de la cosa que dona, da con una mano y retiene
con la otra, como lo decia 1a costumbre de Paris (art. 274).
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Ahora bien, no es vilido dondr y retener; luego la libera-
lidad es nula. Seria nula por el todo si el donador se hu -
biera reservado la facultad de enagenar d. ¢lia 1o que juz-
gase oportuno, porque él podrii enagenar todo y destruir,
en consecuencia, la donacién. El articulo 948 supone que
el donador tnicamente ha estipulado el derecho de dispos
ner de un efecto comprendido en la donacidn, ¢ lo que
viene 4 ser lo mismo, de una suma fija sobre los bienesdo-
nados; Ia consecuencia serd gue dicho efecto § dicha sums
no estardn comprendidos en la donacién, Sucede asi aun
cuando el donador no use de la facultad que se ha reser-
vado. La sola estipulacion es suficiente para viciar la li-
beralidad; esto no es mds que la consecuencia rigurosa de
la méxima. No s vdlido donar y retener, segiin acabamos de
decirlo (num. 436). 8i se cifie uno 4los principios genera-
les de derecho, el rigor es excesivo. Pero hay que pres-
cindir del derecho comin en esta materia. Era por interés
de los herederos por lo qué el derecho consuetudinario
coartaba la libertad del donador; es, pues, muy légico que
los herederos se aprovechen de la nulidad, aunque parez:
ca que esta no tiene ya razén-de ser; siempre tiene una en
el derecho tradicional, y es que los bienes donados de un
modo contrario 4 la mdxima consuetudinaria se quedan
en la familia.

441, El articulo 946 dice en su final: “No obstante to-
da cldusula 6 estipulacién en contrario.” En vano el do-
nador dirfa que si él no dispone de la cosa 6 de la suma
reservada, perienecerd al donatario, el heredero del dona-
dor no por eso dejard de recogerla. He aqui una prueba
bien cierta de que el legislador no tiene en cuenta la vo-
luntad del donante en materia de irrevocabilidad, y que,
por consiguiente, el juez no debe atenerse 4 la intencidn de
aquel para decidir. La razén es bien sencilla; la méxima
de no vale donar y retener estd en oposiciéu con la voluntad
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del donante, siendo una traba que la ley le impone sin dar-
le poder para derogatla, lo que estd conforme con el an-
tigno derecho. En efecto, segtin la constumbre del Borbo-
nés: “La donacifn entre vivos, de todos los bienes, rete-
niendo ciertd suma de éstos 6 sea una parte de los bienes,
es buena en cuanto 4 los bienes no retenidos (art. 211), y.
la costumbre de Sedan (art. 112) completa este pensamien-
to al establecer que los bienes retenidos pertenecerdn 4 los
herederos del donante, y no al donatario si aquel no dis-
pone de ellos durante sn vida. Pero en los paises que tie-
nen derecho escrito, se establece, por el contrario, que los
bienes retenidos pertenecen al donatario si el donante no
ha hecho uso de la reserva; porque la méxima citada an-
tes, tuvo su origen de la cosntumbre, y las provincias que
tienen derecho escrito, aplican de preferencia los verda-
deros principios, tal como sa encuentran en las leyes ro-
manas; (1) pero el céddigo civil ha consagrado la tradicidn,
6 de otra manera, la ha mantenido y la hace respstar.
442. 4El articulo 946 es aplicable cuando la reserva de
disponer est4 sometida 4 una condicidn independiente de
la voluntad “del donante? Segin la opinién general, no;
pero nosotros creemos como Troplong, que aun la misma
reserva condicional es contraria 4 la méxima de que no
vule donar y retener, esto es una consecuencia rigurosa de
la irrevocabilidad de las donaciones, tal como la hemos
definido de acuerdo con la tradicidn, (niums. 407-409)
porque basta que la revocacién dependa en parte de Ia yo-
luntad del donante, para que esté afecta de nulidad. Va-
namente se¢ invocan los principios generales del derecho,
nosotros repetimos que el derech: tradicional, consagra-
do por el cédigo civil deroga estos principios. Yo hago
donacién de mi renta y de mi casa, pero mereservo el de:

1 Riocard, Des donations, 1* parte, nfims. 1,015.1017 (t. 1°, pagi-
na 258).
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recho de disponer de mi casa en favor de mi madre si me
sobrevive, mi derech~ de disponer no es absoluto, la con-
dicién en parte casual; p ro sigue siendo la verdad decir
que, en el caso de supervivencia de mi madre, de mi de-
pende deéstruir la donacién. Esto basta para valuarla re-
vocable, en el sentido de 1a méxima: No es vdlido donar y
retener. (1)

443. 8ila reserva cousiste en una cargs, claro es que el
articulo 946 es aplicable; en efecto, el derecho de crear
una carga equivale 4 ésta. Se presenta una dificultad en la
aplicacién del principio. Ei donador se reserva la facultad
de dispouner de una renta vitalicia de 10,000 francos, sin
designar 4 la persona en cuyo provecho él se reserva dis«
poner de ellos, El no hace uso de la reserva. La donacién
es nula hasta la concurrencia del monto de la venta; pero
¢& qué debe ésta haber sido servida y de qué manera? La
cuestidn es debatida. Entre las diversas opiniones preferi-
mos la de Vazeille; la renta se pagard al donador. Asi se
decide cuando se designa la persona en cuyo provecho el
donador se reserva constituirla. jPor qué no habia de ser
lo mismo si ella no estd designada? Todo lo que se reserva
no forma parte de la dona¢idn, y queda, en consecuencis,
en el patrimonio del donador; en el caso de que se trata,
lo que se reserva es una renta, luego ésta es la que permas
nece en su patrimonio, {2)

444. La donacioén con rescrva de dispouner es nula, aun
cuando estuviese encubierta bajola forma de una venta.

1 Tropiong, t. 1°, pég. 405, niims. 1,225 y sigaientes. En sentide
contrario, Grenier, t. 1°, pAg. 303, nam. 17; Coin_Delisle, pag. 250,
ntmws. 5 y 6 de! artioulo $46; Demotowbe, t. 20, pog. 44 y naw. 470,
Se cita en favor de la opinion general, una sentencia de la corte de
Aix de 17 termidor, afio XIII (Dalloz, ntn. 1,381). Troplupg, de.

muestra que eas $sentencia se funda en otros metivos que la justi-

ficau. )
2 Vazeille, t. 2°, pag. 298, artioulo 948, nlm: 2, Véanse las otras
opiniones en Demolombe, t. 20, pag. 449, nlms. 472-474.
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Dicese en una escritura de venta de una cosa, y de todoel
mobiliario que en ella se encuentre al fallecimiento de la
iltima muerta de las vendoras, que éstas se reservan la fa-
cultad de disponer de dichos mobiliarios durante su vida.
La coric de Limoges decidid que la liberalidad que habria
sido initil si se hubiese hecho en forma auténtica, era va-
lida, porque las donadoras 1a habian hecho en 1a forma de
venta, Su sentencia fué cusada. El principio de la irrevos
cabilidad, como ya lo hemos dicho, no se refiere 4 la for-
ma, 5in0 que constituye la esencia y el alma de 1a donacidn;
luego debe-aplicarse deste el momento en que hay libera-
lidad (nim. 410). En el caso de que se trata, la escritura
era nala, aun como venta; en efecto, la venta no estribaba
sobre el mobiliario presente, sino que comprerdia el mo-
biliario que las vendedoras dejaran 4 su’ fallecimiento, es
decir, una sucesién mobiliaria; luego esto era un pacto su-
cesorio prohibido por el cédigo (1) (arts, 1,130, 1,600).

Je ha presentado otro caso ante la corte de casacidn. Se
vende una casa con el mobiliario que en ella se ecuentra,
Se estipula que el comprador no entrard en posesion sino
al fallecimiento de la vendedora, y que ésta tendrd la fa-
cultad de cambiar y de disminuir el mobiliario. La venta
era real, pero jera validal La donacién hecha con esa cléu-
sula oiertamente que habia sido nula; la corte de Amiens
mantuvo la escritura y también la corte de casacidn. Se
pretendia que ésta era la venta de una herencia. Esto no
es exacto, porque desde la épuca del conmtrato, el adqui-
rente tenia un derecho patente, gravado en provecho de
1a vendedora, con un simple usufructo. Sostenfase ademds
‘que la venta era nula como hecha con condicidn potesta-
tiva por parte de la vendedora. La corte de Amiens deci«
did que no era esa la intencién de las partes; que la ven-
dedora estabz obligada & entregar un mobiliario en relacidn

1 Casacién 30.de Junio de 1857 (Dalloz, 1857; 1, 308).
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con la cass, y solo el valor de 1a casa era incierto; lusgo
era una venta 4 destajo, (1) Citamos este ejemplo pars que
manifieste bien la diferencia que exxate entre la vents y la
donocida.

445, El donador hace donacidn de la nuda propiedad;
y ¢puede él reconocerse el derecho de disponer por testes
mento del usufructo de los bienes donados? Se ha fallado
que la reserva es nula porque implica el legado de la coss
agena. El donador puede reseryarse el usufructo (art, 949);
pero este usufructo se extingue con su muerte, y desde
ese instante se reuns 4 la nudsa propiedad: luego reservarse
el disponer del usufructo cusndo éste se ha extinguido;
ea reservarse el derecho delegar una cosa que ha venido 4
sér propiedad del legatario; puede decirse que esto es do-
nar y retener, cosa que no es vilida, puede decirse tam-
bién, con la corte de casacién de Bélgica, que el legado
que hiace el donador esel legado de cosa agena. (2)

Ntm, 8. Reserva del usufructo.

446, “Se permite al donador que haga la reserva 4 su
provecho, 6 que disponga, en provecho de otro, del goce
del usufructo de los bienes muebles 6 inmueble donados
(art. 949).” Esta disposicién, que se encuentra 4 conti-
nuacién de los articulos que tratan de la irrevocabilidad
de las domaciones, no tiene ya utilidad en nuestro derecho
moderno; claro es que 1a reserva 6 s disposicién del nsw
fructo en nada es contraria 4 1a méxima No es vdlido do-
nar y retener. El donatario adquiere inmediatamente {a nu-
da propiedad; el donador se despoja de ella actual é irre-
vocablemente; en cuanto al usufructo, se reunird 4 1a nuda

1 Denegada, 4 de Julio de 1835 ( Dalloz, 1859, 1, 461).

2 Casacidn, 14 de Mayo de 1857 Pasicrisia 185? 1, 222), sobre 1as
conclusiones contrarias del ministerio pliblico.

p. de . TOMO XL~T77
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propiedad, cuando el usufructuario muera; una vez hecha
Ia donacién, nada vuelve & depender de la voluntad del
donador. sPor qué, pues, los autores del cddigo han crei-
do que debian decir una cosa que es evidente? Porque en
el antiguo derecho habia habido controversia. La méxima
Donar y retener no es vdlido tenia en un principio un rigor
que perdié en lo sucesivo; se guerfa que el donador se
despojara no 80lo de la propiedad, sino hasta de la pose-
#ién y del goce. Ciertamente que esto no era necesario
para asegurar lairrevocabilidad de la donacidn, pero esto
podia desviar al donador del penssmiento de realizar la
donacién; y tal era el objeto de la méxima Donar y retener
no s vdlido. El antiguo derecho, aunque poco juridico, era,
pues, muy consecuente. Acabdse por relajarse de fal ri-
gor. (1) Quedaba, no obstante, una duda 6 una objecién
que no carece de valor. El donador que conserva el goce
no tiene el poder de atentar al derecho del donatario, abu-
sando de la cosa que eu seguida entrega, degradada y men-~
guada, al donatario El puede, pues, alterar 1a donacidn;
ahora bien, la méxima Donar y retener no es vdlido, tiene
precisamente por objeto impedirselo, De hecho, esto es
incontestable, pero en derecho se puede contestar que el
donador usufructuario no tiene la facultad de abusar, y
que si abusa, es responsable; la responsabilidad puede ser
ilusoria si el donador es insolvente, pero ésta es también
una consideracién de hecho que ninguna influencia tiene
en el derecho.

447, El usufructo que el donador se reserva, estd some-
tido 4 las reglas ordinarias.que rigen el usufructe. Hay,
sin embargo, una notable excepcion: la ley dispensa al do-
nador del fiador que ella exige, en general, del usufruc—

1 Duranton, t. 8%, phg. 505, nm, 462; Coin_Delisle, pig. 256, ar-
tfoulo 949, nim. 1; Demolombe, t. 20, pag. 458, ntim, 451
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tuario, Bajo el punto de vista de la irrevocabilidad, esta
excepcién casi no Se justifica; més bien habria sido preci,
so aumentar las garant{as que el derecho comiin da al nu-
do propietario. Cosa singular, tal parece ser el objeto del
articulo 950 que dice: “Cuando la donacién de efectos
mobiliarios se haya hecho con reserva de usufructo, el do-
natario estard obligado, al esperar el usufructo, 4 tomar
los efectos donades que se encuentren, en especie, en el
estado en que se encuentren.” Hasta aqui estamos bajo el
dominio del derecho coman; ya se entiende que si los mue-
bles estdn deteriorados por culpa del usafructuario, él es
responsable por ello; esto no es mis que la aplicacidn de
un principio general; la ley, lejos de derogarla para dis-
minnir la responsabilidad del usufructunario, la deroga,
como vamos 4 verlo, para aumentarla.

El articulo 950 continda: “Y el donatario tendra accidn
contra el donador ¢ sus herederos, con motivo de los ob-
jetos no existentes, hasta la concurrencia del valor que se
les haya donado en el estado estimativo.,” Acabamos de
decir que esta disposicién deroga el derecho comiu; pero,
¢hasta ddnde llega la derogacién? Es, pues, importante fi-
jar sus limites, porque se les extiende demasiado. Lo que
complica la cuestidn, es que los principios generales mis-
mos estdn controvertidos. En la opinién que nosotros he.
mos ensefiado, el usufructuario que no representa los ob-
jetos mobiliarios cuyo goce tiene, debe el valor que ellos
habrian tenido 4 la extincidn del usufructo, 4 menos que
se pruebe que los ha vendido. El articulo 950, al contra-
rio, lo obliga 4 pagar siempre el valor declarado en el es-
tado estimativo, sin que tenga nada que probar el nudo
propietario. La ley supone, presume que el donador ha
enagenado los objetos que él no representa en la dpoca de
la apertura del usufructo; porque si los hubiese vendido
posteriormente, el valor habria ya disminuido.
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Pero los muebles pueden haber perecido. (Tiene que
distinguirse si han perecido por culpa del usufructuario
6 por caso fortuito? Proudbon dice que resulta evidente-
mente del articulo 950 que no hay que distinguir; de suer.
te que el nsufructuario seria responsable del caso fortui-
to. (1) Bsto seria contrario 4 todo principio y 4 toda equi-
dad. ;Hay al menos una razén de esta excepcién? Proud-
bon invoca la regla de Ia irrevocabilidad, 8i, para asegu-
rar la irrevocabilidad de 1a donacién, el legislader some-
tiera al donador 4 una responsabilidad m4s severa, com-
prenderiamos su rigor; porque los efectos de la donacién
no pueden depender en nada del donador; luego él declara
ser responsable de la més ligera falta. Pero no se puede
ir m4s lejos sin la justicia. Si la cosa perece por mera ca:
sualidad, no se puede decir que la donacidén esté revocada
por actos del donador; por lo mitmo, 1a mixima No es vd-
lido donar y retener éstd fuera de la cuestidn. Si las cosas
perécen por culpa del donador, éste debe restituir el valor
fijado en el estado estimativo; aquf hay derogacién del de-
recho comin y agravacién de la responsabilidad del dona-
dor; al hacer que ]a cosa perezca por su culpa, el usufruc-
tuario priva al propietario del valor que tenfa la cosa
cudndo perecid, y 4 menos que perezca desde el comienzo
del usufructo, el valor serd menos gque el que se le da en
el estado estimativo. Esta derogacién no puede explicurse
sino por la voluntad de asegurar la irrevocabilidad de la
donacidn. (2)

¢Es responsable el donador de la pérdida acaecida por
vetustez? se dice que los términos del articulo 950 favore-

‘1 Proudbon, Del usufructo, t. 6%, pg. 461, nfims, 2,644, 2,046. Ea
sentido ooutrario todos los autores (Demolombe, t. 20, pag. 468, pi.
mero 491 y los autores que 4l oita.

2 Moutlon, Repeticiones, t. 2°, pag. 308.
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cen esta interpretacidn. (1) Pero si se toma el articulo 950
al pié de la letra, hay que hacer al donador también res-
ponsable del caso fortuito; y si se aplican lus principios ge-
nerales cuando la cosa perece por caso fortuito, Jpor qué
no se habian de aplicar 4 la vetustez? jAcasoésta daaldo-
nador el medio de revocar la donacidn por su volantad?
Esto carece de sentido.

448. La reserva de usufructo no es, en general, contra
. ria al principio de la irrevocabilidad de las donaciomes.
Puede, no obstante, suceder que ias ¢liusulas dé la escri-
tura hagan revocable la donacitn; en este caso la mixima
Donar y retener no es vdlide recobra su imperio. Hé aqui
el caso qué se ha presentado &nte la corta de Paris. Una
donacién de bienes, muebles é inmuebles con reserva de
usufructo, decia que el donador tendria el derecho de cam-
biar & discrecién el mobiliario, con obligacién de reems
plazarlo, y que, en caso de reemplazo, no podria resultar
de & ninguna accidn, sea por aumento, sea por diminucidn
del valor fijado en la escritura. Se ha fallado que esta re+
serva permitia al donador alterar los efectos de la dona-
cién, supuesto que él conservaba el derecho de disponer
del mobiliario y de disminuir la liberalidad sin que el do-
natario tuviese accidn contraél. Asi, pues,la donacidn era
nula en cuanto 4 los inmuebles. Deciase ademds, en la es«
critura, que el donador podria hacer en la casa y en el jar-
din todas las innovaciones que juzgare oportunas, sin gue
el donatario taviese por este capitulo ninguna accién con-
tra él. La corte anuld también la donacién en cuanto 4 los
jumuebles; (2) la sentencia fud criticada por este capitalo,
y nosotroa la creemos conforme al rigor de la mdzima Do-
nar y retener 1o es valido. Desde el momento en qus el do-

1 Aubry y Rau, t. 6%, pig. 67, nota 14, pfo. 699, En gentide cou-
trario, Demolombe, t. 20, pag. 467, nhm, 9,192,
2 Paris, 23 de Enero de 1309 (Dalloz, *“Disposiciones,” ntm, 1,324},
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nador tiene el derecho de alterar los efectos de 1a dona-
cién la méxima se viola, y la donacion es nula: ésta es una
traba que el derecho tradicional impone al donador para
impedirle que done,

Nim. 4. Del retorno convencional.

449. Segln los términos del articulo 951, ‘el donador
podri estipular el derecho de retorno de los objetos dona-
dos, sea para el caso del fallecimiento del donatario sélo,
sea para el caso de prefallécimiento del donatario y de sus
deacendientes” Cuando la cldusula de retorno se realiza,
los bienes donados retornan al donador, y todos los actos
de disposicion hechos por el donatario quedan resueltos
(art. 352). La donacidn en este sentido, queda revocada.
JQuiere esto decir que la cldusula de retoruo sea contra~
ria al principio de la irrevocabilidad de las donaciones?
N, porque mo es la voluntad del donador la que revoca,
sino la ley escrita en el contrato. Muy cierto ¢s que el do«
nador impone dicha condicidn, pero ¢l donatario la acepta.
Esta es una condicidn resolutoria que de comir acuerdo,
las purtes agregan al contrato; ahora bien, la donacién
puede hacerse con condicién resolutoria (nim. 439). El
articulo 951 afiade, sin embargo, una restriccion: el dere-
cho de retorno no puede estipnlarse sino en provecho del
donador solo.” Volveremos 4 ocuparnos de esta reserva
al tratar de las substituciones prohibidas; cuando el dere-
cho de retorno se estipula en provecho de un tercero, § en
provecho de los herederos del donador, constituye 4 una
substitucién fideicomisaria, y las substituciones estdn
prohibidas, 6 al menos una condicién ilicita que, segin el
articulo 909, se tiene por no escrita. Aplazamos esta man
teria para el capitulo de las Substituciones.
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1. Casos en los cuales puede estipularse el retorno

450. Conforme 4 1aletra del articulo 951, se podria creer
que el retorno no puede estipularse sino en dos casos: 1¢
para el caso del fallecimiento del donatario sdlo, es decir,
sin dejar descendientes; 29 para el caso de prefallecimiento
del donatario y de sus descendientes. Claro es, que el reo-
torno puede tambidn estipularse para el caso en que el dos
natario prefallezca, aun cuande dejase hijos. La condicién
resolutoria puede formularse como quieran las partes; no
puede haber disposicionez restrictivas en esta materia, su-
puesto que el articulo 951 no es mas que la aplicacién del
derecho comin. No hay m4s excepciones para las donacios
nes que las que acabamos de recordar, las substituciones
y las condiciones ilicitas. Estamos suponiendo natural-
mente, que la condicién no depende en nada de la voluns
tad del donador.

Como el retorno puede estipularse para diversos casos;
surgen algunas dificultades para la interpretacidn de las
cldusulas. Hay que establecer como principio, que las cldu-
sulas de retorno son de estricta intepretacidn, en el sentido
de que no se pueden extender més alld de los términos de
la escritura. Este principio resulta de la naturaleza mis-
ma de la clfusula de retorno. Esta es uuna condicién reso-
lutoria expresa, que exige consiguientemente una expres
sién de voluutad, y por lotanto, no se puede extender més
allé de lo que las partes han declarado querer; de lo con-
trario la condicién resolutoria expresa, vendria 4 ser una
condicidn resolutoria t4cita, lo que es contradictorio. Esto
no se halla en oposicidn con lo que acabamos de decir, de
que el articulo 946 no es restrictivo. Las partes contra-
yentes son libres para estipular las condiciones que quie-
rdn, pero es fuerza que digan lo que quieren.

451. El donador estipula el retorno para el caso de
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prefallecimiento del donatario. Este fallece antes, dejando
descendienges. Pregintase si se abrir4 el derecho de retor-
no. La cuestidn es controvertida. Sise admite el principio
de interpretacién que acabamos de asentar, la afirmativa
10 e8 Cudosa. Y creemos que la aplicacidn confirme el
principio. El denador puede estipular el retorno sea por
el prefallecimiento del donatario sélo, sea por el prefalle-
cimiento del donatario y de sus descendientes; las dos
cléusulas son diversas; al donador corresponde expresar
lo que quiere; y por el hecho solo de que menciona mds
gue al donatario, sin hablar de sus descendientes, él de-
clara que entiende que los bienes le correspondan si el do-
natario muere antes. sQué es lo que autoriza al intérprete
para mantener la donacién 4 pesar del prefallecimiento
del donatario, si éste’deja descendientes? Esto es hacer
decir al donatario lo que no ha dicho; luego es extender
una condicién resolutoria expresa, y el intérprete notiene
semejante derecho. (1)

452. El donador estipula el derecho de retorno sin agre~
gar nada; y ¢se abrird este derecho en el caso de prefalle-
cimitnto del donatario, 6 no se abrird sino cuando el do~
natario y sus descendientes prefallecen? Hay duda, porque
el donador no ha manifestado su voluntad. El prineipio
restrictivo que hemos establecido conduce 4 la consecuens
cia de que el derecho de retorno se abre 4 la ‘muerte del
donatario. En vano se dice que Ia donacidn se hace en
provecho del donatario y de sus descendientes, esa es pre-
cisamente la cuestidn; ahora bien, cuando hay cldusula de
retorno, hay excepcidn al principio general, en cuya vir.
tud el donatario se vuelve propietario irrevocable; asi,
pues, los bienes deben volver 4 &I desde el momento en que

1 Véanse las diversas opiniones en Goin-Delisle, pag, 258 nfim, 7,

del artionlo 951; Aubry y Rau, t. 6%, pag. 69 y nota 7 del pfo. 700;
Demolombe, t. 30, phg. 471, nowe 490, = 0 T
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el retorno es posible, ¢s decir, 4 1a muerte del donatario.
Si no fuera esa la intencién del donador, habria debido
declararla,

453. Dicese que los bienes volverdn al donador si el do-
natario prefallece sin dejar hijos, El donatario llega 4 pre.
fallecer dejando hijos, y éstos fallecen también antes que
el donador. ;Este puede ejercer el retorno? Hay acuer:
do en decidir que el donador no tiene ya ningin derecho,
En efecto, la condicidn resolutoria estipulada para el caso
de prefallecimiento sin hijos, pierde su fuerza desde el mo
mento en que hay hijos al fallecimiento del donatario; y
cuando la condicién resolutoria pierde su fuerza, la dona-
cién se vuelve irrevocable, porque la resolucién no puede
ya tener lugar:

454, Si la donacién se hace con cldusula de retorno, en
caso de prefallecimiento del donatario y de sus descen-
dientes, la condici6n resolutoria no se realiza sino cuando
todos los descendientes llegan 4 fallecer antes que el do-
nador. ;Puede mantenerse esta interpretacién cuando la
donacion e hace por contrato de matrimonio? Supdngase
que no hay hijos del matrimonio, pero que los hay en se-
gundo matrimonio del donatario. jLa condicién queda
cumplida por el hecho sélo de que no hay hijos nacidos del
matrimonio? Esta es una cuestidn de intencién. S3e hace una
donacién de bienes presentes por contrato de matrimonio
4 uno de los futuros cényuges y 4 sus descendientes en lis
uea directa; el donador estipula el derecho de retorno en
caso de prefallecimiento de los donatarios sin hijos. Se ba
fallado que si hay hijos nacidos de un matrimonio pos-
terior, la existencia de estos hijos es un obstdculo al re-
torno.

La corte de Paris se funda en los términos generales de la
cléusula, que implican la intencidn de preferir al donador

P. de b, TOMO x11.—78
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los descendientes del doratario sean cualesfueren (1) Esto
es dudoso; dificil es creer que, en una donacién hecha con
la mira de un matrimonio y para favorecerlo, el donador
piense en preferir 4 si mismo, hijos que nazcan de un ma-
trimonio posterior, en el cual no puede pensar y que tal
vez no habria querido favorécer. Prefeririamos aplicar el
principio de la interpretacién restrictiva; el donador ha
querido que los bienes le vuelvan, en caso de prefalleci-
mientb del donatario, sin hijos nacidos del matrimonio en
vista del cual é1 ha hecho la liberalidad.

455. 8i la cldugula se estipula para el prefallecimiento
del donatario y de sus hijos jestardn incluidos los descen:
dientes? La afirmativa no ofrece 1a menor duda. Podria
objetarse que esto es extender la cldusula resolntoria, lo
que se halla en oposicién con el principio que hemos esta-
blecido (nim, 450). La respuesta es ficil y decisiva: la pa-
labra hifos, en el lenguaje del derecho y en la intencidn
del -donador, abarca 4 los descendlentes asf pues, no se ex:
tiende la cldusula, se la interpreta. Si el donador quiere
restringir la sigunificacién de la palabra Aijos, 4 é1 corres~
ponde explicar su pensamiento, Y lo debe, tanto m4s, cuan-
do que no se nota una sombra de razén que pueda indu~
cirlo 4 preferirse 4 los hijos, mientras que asi se prefiriria
él, 4 los descendientes. (2)

456. Be supone que el retorno ha sido estipulado para
el caso del prefallecimieto del domatario sin hijos, ¢ para
el caso del prefallecimiento del donatario y de sus hi-
jos. Nace entonces 1a cuestién de saber qué se entiende
por hijos. Los hijos legitimos 6 legitimados, se subentien-
de. ¢Qué debe decirse de los hijos adoptivos? Esta es una

1 Parfs, 21 de Diciembre de 1865 y denegada, 29 de Julio de 1887
(Dallog, 1868, 1, 87). La dootrina se hialla también en ese concepto
{Demolombe, t, 20, pag, 478, nfim. 593 y loa autores que él oita.

2 UOin-Dellsle, pég 259, nfim. 10 del attioulo 953; Dalloz, néme-

ro 1,761,



DPH LAS DORACIONES. 819

cuestién de intencidn; acerca de este punto, todoe estdn de
acuerdo. Que el donador puede comprender 4 los adop-
tados entre los hijos que prefiere 4 sf mismo, es claro; pero
¢puede admitirse que sea su voluntad si él no la ha expres
sado? Ciertamente que no. jPor quién hacen las donacio«
nes? Por los parientes, y lo mds 4 menudo por los ascens
diertes, Ahora bien, para ellos los adoptados son extrafios.
Fl donador se prefiere 4 parientes del donatario que no
sean sug descendientes; con mayor razon debe preferirse 4
extrafios para los cusales él no pnede tener afecto particu.
lar. Nosotros conclunimos, que no deben incluirse los adops
tados entre los hijos, 4 menos que el donador se kaya ex-
plicado acerca de esto,

Estas consideraciones se aplican también 4 los hijos na-
turales. Hay una razén de m4s para apartarlos. Son ellos
uuna mancha en la familia. ;Cémo se quiere que ¢l donas
dor piense en preferirlos 4 si mismo, cuando quérria que
no hubiesen nacido?

Estos motivos no se aplican 4 las donaciones hechas por
extrafios; sin embargo, mantenemos nuestra decision 4 ese
respecto. No se permite al donador que comprenda en la
cldusula de retorpo 4 los hijos naturales que nazcap del
donatario; semejante estipulacién, dice Ricard, serfa con-
traria 4 las buenas constumbres, supuesto que serviria pa.
ra fomentar el vicio. Aun cuando los hijos han nacido ya,
repugna 4 la moralidad verlos favorecido por una estipus
lacién que sélo se comprende por el mucho afecto del do-
nador 4 los hijos del donatario; excluir 4 los més préxi-
mos colaterales, 4 los hermanos y hermanas, y favorecer
4 los hijos naturales, es ciertamente un sentimiento que
casi no puede suponerse en el donador. (1)

1 Véanse lax diversas opiniones en Dalloz, nm. 1,762; Ooin--De-
lisle, psg. 259, nfim. 14 de! articulo 954 y Demolombe, t. 20, pagi-
na 482, nim. §10.
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I1. Naturaleza de la condicidn de retorno.

457, El retorno condicional es una condicidn resoluto-
ria expresa; luego es preciso que se estipule de una mane-
ra formal. Nunca es t4cita esta condicidn, en el seatido de
que el legislador no la presume y de que no corresponde
al juez presumirla. Asi, pues, no debe decirse, como se ha.
ce, que el retorno no podria ficilmente presumirse, (1) lo
que supone que el juez podria presumirlo. Por otra parte,
es ser demasiado severo el exigir, como lo hace la corte
de Montpellier, que la condicidn sea expresa, si no por el
término de retorno,.al menogs por términos equipolentes. La
sentencia dice que el retorno es una excepeién 4 la irreve-
cabilidad de las donaciones; esto no es del todo exacto, es
una modalidad del contrato; ahora bien, las modalidades«
no dehen estipularse por términos formales; basta, dice la
corte de casacién, que la voluntad de las partes contra-
yentee resulte claramente de las cliuslas de la eseritu-
ra. (2)

458. La aplicacién del principio snscita dificultades bas-
tante numerosas. jPuede inferirse el retorno por argumen:
to d contrario? No, porque esto implica el cilencio de las
partes contrayentes, lo que vendria 4 parar en aceptar el
retorno en virtud de una voluntad presumible; ahora bien,
si los términos no han de ser expresos, la voluntad por lo
menos si debe serlo. En un contrato de matrimonio, el pa-
dre y la madre de la futura, le donan 2,000 francos como
anticipo de herencia, y la futura se constituye uns suma
de 200 francos con la cldusula de que dicha suma no cau-
sard retorno en caso ds prefallecimiento de la prometida.
Se ha fallado que no se puede inferir de aqui que la dona-

; ﬁemoloﬂ;ibe, t. (120, I})ﬁ . 284, nfim. 512, :

ontpellier, 4 de Diclembre de 1835; Denegaila, 28 de Jani
1831 {Dalloz, ‘-i)ispouiciones,” nims, 1:750 yglt75,2). Gompgt;;g
Coin-Delisle, pag. 257, nfim. 3 del artioulo 95; Anbry ¥y Raw, t. 07,
pig. 68 y nota 3, pég, 69 y nota 6, pfo. 700,
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cion de los parientes se haga con la condicidn de retor-
no. (1)

459, ,El derecho de retorno puede resultar de la cir-
cunstancia de que la donacién se ha hecho por anticipode
herencia? Hay, acerca de esta cuestidn, sentencias en sen-
tidos diversos; la jurisprudencia ha acabado por pronun-
ciarve por la negativa, asi como la doctrina. A nuestro juix
cio, la cuestién no es dudosa. Una donacidn como antici-
po de herencia es una donacién lisa y llana, tinto como la
donaci6n hecha por manda especial, Decir quse ella impli-
ca una condicidn resolutoria, equivaldria 4 admitir una
condicién resolutoria ticita, lo que es contrario 4 la esen-
cia del retorno. Se dice gue ¢l donativo como anticipo de
herencia no se hace sino en 1a previsidn de que el donata.
rio sobrevivird al donador, 4 cuya sucesidn es llamado, y
que fallando la condicidn, la donacién debe quedar sin
efecto. La corte de Montpellier contesta muy bien que nna
previsidn no es una condicion.

460. Un padre, al dotar 4 su hija, se reserva el derecho
de retorno fallando el caso. Se pregunta si esta cliusula
implica el retorno convencional, 6 no hace més que recor-
dar el retorno que tiene lugar en provecho del ascendiens
te donador. Se ha fallado que la cldusnla que reserva el
retorno no puede referirse més que el retorno couvencio-
nal. (2) En efécto, si se la refiere al retorno llamado legal,
la cldusula se vuelve initil; el padre no necesita reservar.
se un derecho que le pertenece en virtud de la ley; y, no
puede admitirse ficilmente que el donador inscriba en la
escritura un derecho que se hayaescrito enla ley. Y tan-
to menos cuanto que el retorno convencional es mncho

1 Nimes, 14 de Mayo de 1819 (Dalloz, “Dlsposiciones,” ntim, 1,753
¥ Sucesion; nlim, 254).

2 Nimes, 26 de Marzo de 1827 (Dalloz, nam. 1,754}, En gentido
contrario, Ocin-Delisle, pag, 257, nfim. 3 del articalo 951,
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mig ventsjoso que el legal; y scon qué derecho el intérpre-
té babia de borrar la cldusula que el donador tenia interés
en estipular?

461. La cuesti6n se vuelve dudosa cuando el padre y la
madre, al dotar 4 suhija, se reservan el derecho legal de re:
$orno, fracasando el caso. jEs este elretornollamado les
gal del articulo 747, 6 el retorno convencional del articu-
lo 9517 La corte de Pau se ha pronnnciado por esta 1lti-
ma interpretacidn, y nosotros creemos que ha fallado ba-
jo el punto de vista del derecho. Desde el momento en que
un derecho de retorno se reserva 6 estipula en un contra-
to, el retorno es convencional. ;Qué importa que las par-,
tes lo hayan llamado legal? A decir verdad, no hay retorno
legal, porque el derecho de sucesién del ascendiente do~
nador no es un derecho de retorno, sino de sucesidn, y un
derecho de sucesién no necesita reservarse, y existe en
virtud de la ley. Para dar un sentido 4 la cldusula, debe,
pues, interpretarse como estipulando el derecho de retor-
no. (1) Podra, no obstante, suceder que ésta fuese una de
las cldusulas indtiles gne los notarios insertan en las es-
crituras por rutina ¢ por ignorancia. Luego siempre hay
que consultar la intenciér: de las partes.

No debe confundirse con esta clipsula aquella por la
cual un ascendiente estipula que en caso de prefalleci-
miento del donatario sin hijo, el donador sucederd en las
cosas por ¢l donadas. Algunas sentencias pronunciadasen
el antiguo derecho, han faliado muy bien, que esa cliusula
no establece un retorno convencional en probecho del do-
nador; el derecho de suceder no es un derecho de retorno.
Las partes no han hecho, en este caso, mds ue transcribir
una disposicién de la ley; es una cliusula indtil, pero para

1 Pau, 12 de Agosto do 1837 y denegada, 7 de A do 1
(Dalloz, nfim. 1,754? 2). y gada, 7 de Agosto de 1839
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volverla util, no se le pueds substituir una clausula del
todo diferente 4 la de! retorno convencional. (1)

462. Dicese en un contrato de matrimonio, que el padre
y la roadre donan, y constituyen en dote 4 su hijo, diver-
808 bienes, para el caso tnicamente en que éste ltimo sobrevi-
viese 4 sus padres. La corte de Limoges ha fallado que esta
cldusala de supervivencia era una condicién resolutoria
para el caso en que el donatario muriese antes que el do-
nador, y ers pues, una cidusula de retorno. La corte com
fiesa que la cldusula de supervivencia, tal como estaba es-
tipulada, pareaéa ser una condicién suspeusiva; pero otras
cldusulas del contrato y las circunstancias de la causa, pro*
baban que el padre y la madre habian querido transferir
inmediatamente 4 su hijo, los bienes comprendidos en la
donacidén; luego la condicidn era suspensiva, y, por lo tanto
era resolutoris, {2)

463. Una viuda hace en provecho de sus dos hijos, 4 ti«
tulo de particién anticipado, donacién de todos sus bienes,
reservindose el usufructo de los inmuebles, y con la obli-
gacién de no poder, en vida de la donadors, enagenar, ni
hipotecar dichos inmuebles. T.a escritura dice que la falta
de ejecucidn de dicha cliusula acarreard de pleno derecho
revocacién de la donacién. Uno de los donatarios prefaller
cié sin posteridad, legando 4 su mujer la nuds propiedad
de los bienes comprendidos en la donacién, La donadora
pidid ejercer el derecho de retorno. Esta demanda fué
acogida por la corte de Par{s. ;Cudl era el objeto de la
donadora al estipular que los donatarios no podrian ena-
genar los bienes donados? Ella entendia que Jos bienes es-
tuviesen aun en su sucesién en el caso en que ellos prefa-

1 Merlin, Repertorio en la pilabra Reversion, seo. 2%, pfo, 17, nime-
ro 4, Cuestiones de derecho on la palabra Reversion, pfo. 3% Dalloz,
¢ Disposiciones,” viim, 1,753.

2 Limoges. 22 de Agosto de 1846 y denegada de la sala de lo
oivil, 28 de Agosto de 1849 (Dalloz, 1858, 1, 67).
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llecen, De esto, la sentencia ha coneluido,que la madre ha
querido reservarse en toda su plenitud el derecho de su-
cesién especial del articulo 747. En seguida viene lo dis-
pontivo que ordena que la donadora recobrard 4 titulode
retornc -onvencional; los bienes inmuebles que ella habia
donado & su hijo. (1) Noa parece dudosa la decision. Nada
se decia, en la escritura, de un derecho de retorno. ;Fs
suficiente la simple prohibicién de enagenar y de hipote-
car? En el caso de que se trata, se comprendia esta prohi.
bicién, haciendo abstraccién de todo retorno;la donadora
se resevaba el usufructo, y estipulaba su prohibicién de
enagenar, como garantfa de su goce. jPuede verse en estas
cldusnlas un convenio expreso de retorno? Si tal hubiera
sido la intencién de la donadora, m4s sencillo habria sido
estipular el retorno; el donatario habria tenido el derecho
de enagenar, pero sin perjuicio de los derechos de la do-
nadora.

4684. ;Cuindo se abre el derecho de retorno? El retorno
es una condicién resolutoria; asi pues, €l derecho del do-
‘nador se abre cuando la condicién, tal como se ha estipu-
lado, se realiza. ;Se necesita que el retorno se pida judi-
cialmente, ¢ la condicién opera sus efectos de pleno dere .
cho? Toullier contesta: “La revocacién de la donacién por
causa de retorno convencional debe pedirse judicialmente,
asi como la revocacidn por falta de. ejecucién, 6 por falta
de cumplimiento de cualguiera otra condicién resolutoria
(art. 1,184).” (2) Esta decisidn tiene por qué sorprender, En
primer lugar, en caso de retorno, 1a ley no habla de revos
cacidn; dice que el efecto de la cldusula es que los bienes
vuelvan al donador; (art. 952} no se trats de umna accidn
judicial: La razén de esto es muy sencilla, y es que el re-

1 Parfs, 15 de Abril de 1858 (Dalloz, 1859, 2, 110).
2 Toallier, t. 3°, pag. 171, nfim, 292, En sentido contrario, Dalloz

nhim. 1,781,
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torno es una condicién resolutoria express, ¥, segia loa
términos del articulo 1,188, 1a condicidn resolutoria, cuans
do llega 4 cumplirse, opera la revocacién de la obligacidn;
lo que quiere decir que la condicibn expresa, opera de ple-
no derecho. Esto es elemental. Toullier pone la eondicida
de retorno en la misma linea que la revocacién por falta
de ejecucidén de las cargas, y cita el articulo 1,184. He aqui
uria nueva confusién. Caando hay falta de ejecucién de las
cargas, hay condicién resolutoria tdcita, y el art{culo 1,184
dice que en este caso el contrato no queda resuelto de ple-
no derecho, Luego se necesita una accién judicial. Citar
el articulo 1,184 como que establece un principio aplica-
ble 4 toda condicién resolutoria, es hacer decir 4 la ley
todo lo contrario de lo que dice. jCOmo es que el nues
vo editor de Toullier, Davergier, tan excelente juriscon—
sulto, ha podido dejar pasar semejantes errores sin corre-
girlos?

465. Sin duda que si el donatario se niega 4 devolver
los bienes, el donador debe proceder judicialmente. ;Pero
pedir4 él el retorno? El no puede pedir lo que estd ya ve-
rificado; los bienes han vuelto de pleno derecho # su do-
winio, y él los reivindica. Importa poco que los biénes sean
poseidos, que el donatario los posea ¢ un tercer adquiren-
te. En todos los casos, él tiene la accidn de reivindicacidn,
que dura treinta afios. jLos terceros adquirentes podrin
oponerle l& usucapién? Sin duda que si, supuesto qus el
donador procede contra ellos por una accién de reivindi-
cacién. jCudndo comenzars 4 correr la prescripcidn? sdes-
de el dia de la ventaF ;6 desde el dia de Ia apertura del
derecho de retorno? La dificultad est4 en saber si el ar-
ticulo 2,257, que suspende la prescripcién para los crédi-
tos condicionales, se aplica & todo derecho condieional,
aun cuando los terceros poseyesen con titulo y de bueas

P. de D,ToMO XIL.—7



626 DONACIONRS ¥ TESTAMBNTOS,

fo. Aplazamos Ia cuestién para el titulo de las Prescrip—
ciones.

466. sPuede el donador renunciar al beneficio del de-
recho de retorno? Que él pueda renunciar cuando el dere-
cho estd abierto, se deja entender. Lo puede también antes
de la apertura del derecho. Apenas comprendemos que la
cuestién se haya planteado. gAcaso el acreedor condicio~
nal no tiene el derecho de renunciar 4 la eondicién? No
se puede renunciar 4 una sucesién que no est4 abierta; pe-
ro gel derecho de retorno es un derecho de sucesién? No
se puede renunciar 4 una prescripcidn antes de que se ha-
ya cumplido: gel derecho de retorno es un derecho de
orden piblico como Ia preseripcion? (1) Algo hemos dicho
de esta cuestidn, para manifestar coma se embrollan las co-
aas m4as sencillas con objeciones que carecen de sentido.

La renuncia puede ser expresa § tdcita. Esto no es mds
que el derecho comin. El padre hace 4 uno de sus hijos
una donacién por anticipo de herencia con reserva del de-
recho de retorno. En seguida divide sus bienes entre sus
hijos y en la particién incluye los bienes donados. Siendo
la particién de descendiente, translativa de propiedad,el pa-
dre, al dividir los bienes donados en los cuales tenia un
derecho condicional, renuncia su derecho eventual. Esto
fué ast fallado por la corte de casacion, y en ello no vemos
la menor duda. {2)

111. Efecto del retortio,
1. Derecho del donador.

467, La cldusula del retorno es una condicidn resoluto.
ria. Luego se deben aplicar los principios que rigen las
condiciones. Mientras que la condicidn esté en suspenso,

1 Aubry y Ran, t. 67, pig. 71 y nota 14, Demolombe, t. 20, pagi.
na 487, nfi. 518,

2 Casaci6n, 19 do Boerc de 1836 (Dalloz, Céntrato de matrimonio,
nfim, 364):
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el contrato produce todos los efectos de un contrato liso y
llano. Siéste es translativo de propiedad, como la donacidn,
el acreedor se vuelve propitario, y puede ejercer todos los
derechos inherentes de 1a propidad. Asf, pues, el bien do-
nado se halla en el dominio del donatario; en consecuen-
cia, sus acreedores pueden embargarlo y expropiarlo. No
comprendemos cmo un autor exacto haya podido decir
lo contrario. Cita en apoyo de su opinién una sentencia
pronunciada en un caso especial. El donador al estipular
21 derecho de retorno, habia, adem4s, prohibido al donata-
rio que enagenara, 4 fin de asegurar mejor su derecho. La
inica cuestion que se presentaba, en el caso, era saber si
la prohibicién de enagenar implicaba también la de em-
bargar; la cuestidn ¢asi no podia ser dudosa, segin la in-
tencion del donador que queria asegurar plenamente su
derecho contra toda enagenacién voluntaria ¢ forzada. La
corte de Paris {allé en ese concepto. (1) En otro lugar
(tomo XI, mim. 470} hemos dicho que generalmente se
acepta qtie puede estipularse la condicion de inalienabili-
dad para garantir el derecho de retorno.

468. Cuando se realiza la condicidn del retorno, se aplica
el articulo 1,183: las cosas se devuelven en el mismo esta-
do que si }a donacidn no hubiese existido. El articulo 952,
consagra una consecuencia de este principio. “El efecto del
derecho de retorno sera que se resuelvan todas las enage.
naciones de los bienes donados y que estos bienes vuelvan
il donador francos'y excentos de toda carga ¢ hipoteca.”
Como el donatario no ha tenido més que un derecho reso.
luble, no ha podido conferir 4 los terceros mds que dere-
chos igualmente resolubles; de suerte que la resolucién de
su derecho implica la resolucién de los derechos que ¢! ha
concedido.

1 Paris, 26 de Junio de 1826 (Dalloz, “Disposiciones,” niime-
ro 1,779,
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469, Este principio se aplica también, en teorfa, al caso
en que la donacién fuese mobiliaria; pero 1a aplicacién se
modifica necesariamente por los principios que rigen los
derechos mobiliarios. 8i el retorno se estipula para una do-
nacién de muebles corporeos, el donador tendr4 el dere-
cho de recobrar los objetos donados en especie, en el estado
en que se halien, no deteriorados por culpa del donatario.
Este, por su parte, no estd obligado mds que 4 dicha.res-
titucidn; ¢l debe las cosas en especie, y no su valor. Hsto
es una consecuencia del principio, en virtud del cual la do-
nacién resuelta se considera como que nunca ha existido.
Tl donatario, en esta hipdtesis, como nunca ha tenido de-
recho sobre la cosa, debe responder de los deterioros oca-
sionados por su culpa. Si el donatazio hubiera enagenado
loa objetos donados, el donador no habria tenido el dere-
cho de proceder contra el tercer adquirente; porque su
accidn es una acidn de reivindicacidn, y no se acepta la
reivindicacidn de los objetos mobiliarios contra el poseedor
de buena fe, El donatario deberia, en este caso, restituir el
valor del mobiliario tal como se hallaba en la escritura. -
Asf es que, el derecho del donador'sobre las cosas donadas,
se convierte en un crédito cuando el donatario las ha ena
genado. Si la donacién tiene por objeto una suma de dine-
ro, 6 cosas consumibles, el derecho del donador es, desde
su origen, un crédito condicional. Este crédito se abre des-
de que se verifica la condicion bajo la cual se ha estipula.
do el retorno. Se ha fallado, por aplicacién de este prin-
cipio, qus el donador podia ejercer su derecho de retorno
inmediatamte después de la. muerte del donatario, falleci.
do sin hijos, sin que tenga que esperar la particién, por
més que al mismo tiempo fuese heredero, En efecto, el de-
recho de retorno nada tiene de comiiu con el derecho he-
reditario; es un derecho convencional que puede pertene-
cer & un extrafio, y que el padre donador podria ejercer 4
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la vez que renunciara 4 la sucesidn del hijo donatario. (1)

470, Qué debe decidirse si el donatario ha comprado in-
muebles con el dinero donado? Sino hay ninguns cldu-
sula concerniente al empleo del dinero, los iumuebles han
venido 4 ser la propiedad irrevocable del donatario; el do-
nador no puede reclamar sino lo que ha donado, dinero,
8i la escritura dice que se empleardn algunos dineros, el
donador tiene derecho 4 los inmuebles adquiridos por el
donatario: tal es Ia intencién evidente del donador que ess
tipula el empleo. Se ha sostenido que el donatario tenia la
eleccién de devolver el dinero 6 los inmuebles. La corte
de casacién no ha admitido esta pretencién, y con razén;
no dando el contrato la elsccidn al donatario, éste queda
obligado 4 devolver lo que ha recibido; ahora bien, la
cldusula de empleo tiene el efecto de que al denatario se
le tiene por haber recibido los inmuebles en virtud d: la
subrogacién estipulada por el donador, y consentida por
el donatario. (2).

471. Mientras que la condicidn del retorno se halla en
suspenso, el donatario puede hacer todos los actos de ad-
nainistracién y de goce que un propietario tiene el derecho
de hacer. JQué vienen 4 ser dichas escrituras cuando la
condicién se cumple? En otro lugar (t. VI, nim. 243) he.
mos asentado el principio. Si se cifie uno 4 la letra de la
ley, no hay ninguna dificultad; segun el articulo 1,183, la
condicién resolutoria vuelve 4 poner las cosas en el mis.
mo estado que si la obligacidn no hubiese existido. Luego
el donatario jamés ha tenido derecho snbre la cosa, y, por
lo tanto, él ao ba tenido el poder d¢ udministrar ni el de
disfrutar. Pero las partes estdn en libertad para derogar

ll %%l‘lleos, 21 de Marzo de 1840 (Dalloz, “Dispoesiciones,” nfime-
ro )

21 ?et;agada, 15 de Abril de 1823 (Dalloz, “Disposioiones,” nime.
101,
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el principio establecido por el articulo 1,183, puesto que
éste no arregla mds que los intereses puramente privados.
Ciertamente que el donador podria declarar que los actos
de administracidn y de goce, hechos por el donatario, per-
manecerian vilidos, aun cuando se realizara la condicién
del retorno. Hay que ir mas lejos: la cldusula de retorno
implica esa intencidn. En efecto, ella se estipula ordina-
riamente en las donacienes hechas en favor del matrimo-«
nio; luego el donador quiere no sélo gratificar al faturo
esposo; (uiere también que su liberalidad aproveche al
cdnyuge; es una dote que él constituye y que el donatario
aporta al matrimonio para soportar sus cargas. Por lo mis-
mo, es preciso que el donatario gane los frutos en tanto
que viva. (Se concibe una donacién hecha en virtud del
matrimonio, una dote resuelta con efecto retroactivo, en
el sentido del articulo 1,183, de suerte que el donatario
estaria obligado 4 restituir frutos consumados y que han
servido para pagar los gastos de mantenimiento de los esr
posos? Esto no seria una liberalidad, sino un contrato rui-
noso. (1)

Los textos del cédigo estdn en armonia con esta opinién.
Hay que notar desde luego que el articulo 952, que deter-
mina los efectos del retorno, no habla mas que de la reso-
lucién de los actos de propiedad ejecutados por el donata.
rio. 8 puede inferir que ese es el tnico efecto que produ-
ce el cumplimiento de la condicién. Las disposiciones del
cddigo sobre los efectos de la revocacidn de las donaciones,
vienen en apoyo de esta interpfetacién en lo concerniente
& los frutos. Segin el articulo 960, la donacién se revoca
de pleno derecho por la supervencién de un hijo del dona.
dor; el legislador es muy favorable 4 esta cldusula de re-

1 Compérese Duranton, t. 8° pig. 622, nlim. 542 que distingne
entre [a oldusula de retorno y fas domés condiciones resolutorias
esta distinoién no tiene ningtin fandamento legal. -
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vocacién, hastn el punto de que deroga los principios ges
neraies del derecho, ¢ yno més adelante diremos; sin em-~
bargo, el donatario no eatard obligado 4 restituir los fra-
tos que ha percibido sino desde el dia en que se le haya no-
tificado el nacimiento del hijo. Es este un argumento de
analogia muy poderoso para dejar al donatario los frutos
por ¢l percibidos en caso de retorno. Se cita también el
articulo 958, que no obliga al donatario ingrato 4 restituir
los frutos sino desde el dia de la demanda de revocacién:
El argumento de analogia falta en este caso, porque el dor
natario, 4 pesar de la revocacidn de la liberalidad, escon-
slderado coma propietario hasta el dia de la demanda;
ahora bien, los frutos pertenecen al propietario.

Tal es también la opinién general; pero, 4 nucstro juicio,
se la motiva muy mal, fund4ndola en la buena fe del dona-
tario, por aplicacidn del principio gue rige los derechos
del poseedor de buena fe, (1) Basta leer el articulo 550
pata convencerse de que el donatario con cldusula de re-
torno no es un poseedor de buena fe, en el aentido legal
de la palabra. <Xl poseedor es de buena fe cuando posee
como propietario en virtud de un titulo translativo de pro-
piedad cuyos vicios ignora.” jPuede decirse del donatario
que posea como propietario? No, él es propietario en tanto
que la condicién estd en suspenso, y no es sino simple po-
seedor. sPuede decirse de é] que posee en virtud de un ti
talo vicioso? Ciertamente que no, porque no hay ningin
vicio en su titulo; la condicidn resolutoria no es un vicio,
es una modalidad, y no puede decirse que el donatario ig-
nore dicha modalidad, supuesto que es una lsy de la libe-
ralidad que é! ha aceptado. Es, pues, preciso prescindir de
los articulos 549 y 550 y decidir la cuestién, como lo he-

1 Duranton, t. 8%, pbg. 555, nGm, 491; Aubry y Rau, t. 6", pag. 72,
nota 17, pfo. 700- Demolombe, t. 20, pag. 492, nfim, 524,
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mos hechq, por la intencién de las parfes conirayentes y
por argumentos de analogia.

472. ;Qué debe decirse de los herederos del donatario?
Elios, con frecuencia, quedardn en posesién, después de
que se haya cumplido la concesién del retorno por el pre-
fallecimiento del donatario sin hijos. Si ellos perciben los
frutos ;deberén restituirlos? A nuestro juicio, la afirma-
tiva no es dudosa. Los bienes vuelven de pleno derecho al
dominio del donatario, desde el iustante en que la condi-
cién resolutoria se verifica. Ahora, los frutos pertecen al
propietario (art. 647). Por excepcidn es por lo que la ley
les atribuye al poseedor, ;Existe una de estas excepciones
en favor de los herederos del donatario? Ni siquiera pue-
de decirse que sean poseedores, sino que son detentores
de los bienes, obligados 4 restituirlos. Menos aun son po-:
seedores de-buena fe. JEn donde estd el titulo? Ninguno
tienen. gInvocarédn su calidad de herederos? Como tales,
tienen ellos una obligacidn, la de restituir, ¥ no tienen
ningin derecho. ¢Dirdn que ellos ignoran esta obligacién,
supuesto que no han sido partes en el acto? Aun cuando
de hecho ignuraran ellos que poseen bienes donados con
cldusula de retorno, no podrian prevalerse del articulo
550; tendrian Ia buent fe, de hecho, pero no tendrian la
buena fe legal, Los autorés admiten la buena fe en prove-
cho de los herederos; esta es una extensidon evidente del
artfculo 550; y esta disposicidn es una excepcién 4 la re-
gla del articulo 547, regla fundamental, supuesto que ella
consagra una consecuencia del derecho de propiedad; y
las excepciones no se extienden nunca por ninguna con-
sideracién de equidad. (1)

473. Lo que acabamos de decir de los frntos, prejuzga
la cuestién de los actos de administracidn hechos por el

1 Comphress Ooin-Delisle, pig. 268, nim. 2 del articulo 952; Da-
loz, ném. 1,781,
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donatario, mientrae que la cnndicidn estaba en suspenso.
8i uno se atuviera al articulo 1,183, habria que decidir
que guedan resueltos, Volversmos 4 insistir sobre el prin-
cipio en el titulo de las Obligacionss. Aun cuando se admi.
tiera que los arrendamientos consentidos por el propietario
cuyo dérecho estd resuelto quedan igualmente resueltog,
habria que hacer una excepcidn para e! donatario, en caso
de retorno. El tiene el derecho de disfrutar; ahora bien,
el goce es inseparable de la administracién. Concediendo al
donatario, en caso de resolucién, los frutos que él ha per-
cibido, se le reconoce por esto mismo el derecho de eje-
cutar los actos de administracidn. ;Cémo tendria él el de-
recho 4 los arrendamientos si no ha tenido el derecho de
hacer un arrendamiento? Pero la ley habria debido deter-
minar la duracién de los arrendamientos que él puede con-
sentir. No se puede asimilar al donatario con un simple
administrador, ni con un usufructuario; él es propistario
aunque con condicién resolutoria; su posicidn es, pues, ens
teramente especial y habria exigido una decisidn especial.
En ausencia de un texto, es fuerza, segiin creemos, mante—
ner los arrendamientos, aun cusndo excediesen de nueve
afios, salve la accidn paulians, si el donatario hubiese con-
sentido uu arrendamiento de larga duracidn con frande
de los derechos del donador.

2. Ezcepeidn del articulo 952,

474. El articulo 952, despuds de haber dicho que las hi-
potecas eatablecidas sobre los bienes donados caen cuando
se realiza la condicién de retogno, afiade: “Salvo, no obs-
tante, la hipoteca de Ia dote y los convenios matrimonia-
les, 4 los demds bienes del esposo donatario no son sufi-
cientes, y en ¢l caso dnicamente en que la donacién se le

p. de p. TOMO x11.-~80
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lubiege hecho por el misino contrato de matrimonio, del
cusl regultan esos derechos & hipotecas,” Asf, por exceps
cidn 4 la regla, la ley mantiene 1a hipoteca legal de 12 mujer
cth ciertas restricciones. (Cudl es la razdn de esta excep-
¢idn? Se funda en la presunta intensidn de las partes con:
teayertes. Supdngase que se hace una donacién de futuro
ésposo por su contrato de matrimonio, es decir, para fa-
vorecer ¢l matrimonio. Este mismo contrato estipula de-
rechos en favor de la mujer, derechos por los cualesla ley
da una hipoteca sobre los bienes del marido. jNo es pro-
bable que las partes contrayentes han pretendido que los
bienes donados sirviesen de garantia 4 la mujer, por sus
derechos 6 gananciales en el caso en que el marido no tu:
viese otros bienes, & no tuviese mas que bienes insuficiens
tes? Laley hace de esta probabilidad una presuncidn,
salvo 4 las partes interesadas estipular lo contrario si no
tieneti la intencidn que la ley les presta. (1)

475. Xl motivo de esta disposicidn excepcional explica
las restricciones que la ley le impone. Se presenta desde
luego que la donacién se haya hecho por el contrato de

- matrimonio del cudl resultan los derechos de la mujer. Si
1a donacidn se hubiese hecho por otra escritura cualquiers,
aun cuando en ella se dijese que se ha hecho en favor del
matrimonio, 1a mujer no podris reclamar el beneficio del
articulo 952, porque ya no se estaria en el casc de la excep-
¢ién, y, por consiguiente, se volveria 4 la regla, y la regla
es que los derechos reales establecidos sobre los bienes
donados, mientras estd en suspensiba ¢ondicién resolutoria,
caen cuando llega 4 tener efecto el retorno. Esto se funda
también en Ia razén. El articulo 952 supone un arreglo de
familia, y no puede ya tratarse de un pacto de familia, en

1 Qoin--Delisle, pig. 268, ntim, 3 del articulo 925, Dalloz, nfime.
ro 1,782, Demolombe, t. 20. pAg, 492, nfim, 525,
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una escritura que se celebra entre el marido donatario y el
donador, sin el concurso de la mujer y de sus parientes.

La hipoteca que el articulo 952 mantiene sobre los bie~
nes donados, no garantiza todos los derechos de la mujer,
Segtin el articulo 2,133, la mujer tiene una hipoteca legal
por razén de su dote y de los convenios matrimoniales,
asi como por los derechos que ella adquiere contra su ma-
rido durante el matrimonio: El articulo 952 no garantiza
mis que los derechos que nacen del contrato del matrimo-
nio. Esta restriccidn se aplica por el motivo en el cudl se
funda el favor que la ley concede 4 la mujer. Presume Ia
ley, que la intencién de las partes contrayeuntes es la de dar
4 la mujer una garantia por sus derechos. Ahora bien,
dcuales son los derechos 4 dondé se dirije la intencién de
las parteés? No pueden ser mds que los derechos que el
contrato de matrimonio estipula en provecho de la mujer;
en cuanto 4 los derechos que se originan durante el matri:
monio, dependen de hechos y de circunstancias que es
imposible preveer; por lo mismo, no puede suponerse que
las partes las hayan tenido en consideracidn,

Por altimo, el articulo 952 limita la hipoteca sobre los
bienes donados, al caso en que los demds bienes del cén-
yuge donatario no sean suficientes. En el sistema del cédi-
go Napoledn, la mujer tenia una hipoteca general sobre los
bienes de su marido. Si esta hipoteca es suficiente, initil
@8 reservarla sobre los bienes donados; no se puede supos
ner que los cényuges estipulen garantias inutiles; por lome-
nos, la ley no puede suponerlo, porque las garantias inutiles
al acreedor se vuelven un mal para el deudor, cuyo crédito
disminu¥en, y por consiguiente para la seciedad, porque
ésta tiene interés en que los propietarios disfruten de te-
do el crédito que sus bienes pueden darles. (1)

1 Coin.Delisle, pag, 268, nims. 4--0 del articnlo 952. Aubry y Raw
t. 6°, pag. 72 y nota 13. Demolombe, t. 20, pag. 402, niums, 536-528-
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476. jPuede la mujer prevalerse del articulo 952 cuando
eran suficientes los bienes del marido, pero cuando por
culpa de éste, ha perdido ella Ia garantfa real quelaleyle
concede? La cuestién ss presents, en primer lugar, cuando
1a mujer no toma inscripeién sobre los bienes del marido;
ella quedaré superada, en este caso, por los demés acree-
dores del marido que hayan registrado su hipoteca. Con«
forme 4 nuestra ley hipotecaria, la cuestién no nos parece
dudosa. La hipoteca legal de la mujer, debe registrarse
para que sea eficdz, y la ley dA 4 la mujer el derecho de
que tome inscripcién (art. 64 y 67). Asi pues, Ia mujer
esté lamada & cuidar de sus intereses. Si ‘ella no lo hace
spuede prevalerse de su negligencia en detrimento de los
demés acréedores? Troplong hace objeciones que nos pa.
recen poco serias. La mfjer, dice é], est4 fuera del derecho
comin, porque estd bajo la dependencia de su marido, es
decir, de aquel mismo con quién el donador ha contribuido
4 asociarls, de suerte que tal dependencia es en parie, obra
suya. Desconfiemos de las palabras huecas en materia de
derecho. ;Y qué es lo que quiere decir que Ia mujer estd
fuera del derecho comiin? Se estd tratando de una excep-
¢ién al derecho comin qus la ley establece en favor de ella;
ella la subordina 4 una condicién, la de lainsuficiencia de
los bienes del marido. Si estos bienes son insuﬁcientes’_
cess la excepeidn. Ahora bien, los bienes son suficientes
como se supone; la mujer es Ia que se ha descuidado en
tomar inscripcidn, ella pierde su garantfs, luego estd fuera
del texto ds la ley, y tampoco puede ella invocar su espi:
ritu, La ley trata de conciliar el interés de la mujer con
el interéds de los dem4ds acresdores del marido; luego no
puede sacrificarse el interds de los acreedores cuando la
mujer ha perdido su garantia por culpa propia.

477. La mujer pueds renunciar al heneficio de su ins-
eripeidn por interés de un acreedor del marido. Ella, en
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realidad, conserva su hipoteca, pero como ésta se vuelve
ineficaz respecto del acreedor en cuyo provecho ella ha
renunciado, corre riesgo de perder su ceréditn, sPuede ella,
en este caso, invocar el beneficio del artlculo 9527 Acerca
de este punto, los autores estdn de acuerdo. Realmente es
por su culpa por lo que ella pierde la garantia hipotecaria;
ella no puede decir gue los bienes del marido son insufi-
cientes, supuesto gue se suponse que ella tenia una hipoteca,
guficiente garantia para una inscripeidn. Por lo mismo, ya
no se estd en el caso de Ia excepcidn prevista por el arti-
culo 952; y esto decide la cuestién. (1)

478, sPueden Ias partes contrayentes derogar el arti-
culo 9527 8i, ¥ sin duda alguna. La disposicién se funda
en la presunta intencidn de las partes interesadas; y la vo-
luntad declara siempre el predominio, siempre sobre la vo-
luntad presumible. Puede, sin embargo, objetarse, que la
hipoteca legal de la mujer es una garantia que la ley otor:
ga 4 un incapaz; y por esto es de principio que la mujer
no pueds renunciarla. ;No puede decirse otro tanto de la
hipoteca sobre los bienes donados, supuesto que tal hipo-
teca forma parte de la hipoteca legal? La objecién ea espa~
ciosa, pero no tiéne para nada en cuenta el cardeter parti.
cular de la hipoteca que continiia gravando los bienes do-
nados después de la resolucién de la donacién. Esta hipo-
teca no estd establecida sobre un bien del marido, porque
el cumplimiento de la condicién hace que al marido se le
tenga por no haber sido nunca propietario de los bienes
donados, mientras que al donador se le tiene por haber si-
do siempre propietario deellos. Asies que, cuando se rea-
liza el retorno, la hipoteca de 1a mujer recae sobre los bie-
nes del donador; luego no es una hipoteca legal, porque
ésta sflo recae sobre los bienes del marido; es una hipo-

1 Goin.Delisle, pig. 268, nam. 6 de! articulo 952 y todos los au-
tores.
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teca que resulta del consentimiento tdcito de las partes
contrayentes; luego la voluntad de las partes sera la que
decide su redencién. El donador puede estipular que la
hipoteca de 1a mujer no subsistird si los bienes le tocan en
suerte. El puede también renunciar 4 todas las restriccio-
nes que el articulo 952 impone al derecho de la mujer. (1)

479. El artfculo 952 supone, que es inmobiliaria 1a do-
nacién hecha al marido. ;Qué debe decirse si es mobilia-
ris? No puede yd tratarse de dar 4 la mujer una hipoteca
sobre los bienes donados, supuesto que la hipoteca no pue-
de establecerse sobre muebles. Pero se pregunta sila mu-
jer tiene un derecho de preferencia por su dote y sus con-
venios matrimoniales, y principalmente respecto del do-
nador que recobra los bienes donados. La negativa nos
parece de tal manera clara, que ni siquiern habriamos
planteado la cuestidn, si no estuviera decidida en sentido
contrario por la corte de Parfs. Nuestro motivo para de -
cidir es muy sencillo y perentorio. El derecho de la mu-
jer, que se reclama en provecho de la nujer, serfa un pri-
vilegio; no hay privilegio sin texto; y gen donde estd la
ley que dé este privilegio 4 1a mujer? El articulo 952 le-
concede una hipoteca excepcional sobre los bienes donas
dos, cuando éstos vuelven al donador; y todavia esta hia
potees estd sometida 4 muchas restricciones, ;En qué
derecho el intérprete extenderia la excepcidn hasta el punto
de que la hipoteca se convirtiese en privilegio? Hsta in-
tencidn, en el caso del articulo 952, és una presunta inten-
cién, JQuien 1a presume? El legislador. jEl intérprete pue-
de presumir una intencién que la Jey no presume? Creemos
indtil insistir, (2) '

1 Dalloz, nfim. 1,785; Demolembe, t. 20, pig. 407, ntms. 532 y
533 y Jon antores que ellos citan,

3 Parls, 17 da Julio de 1839 (Dallog, ndm, 1,783). En sentido con-
trario, Demolombe, t. 20, phg. 498; nam, 535,
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